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⑶ リスク管理水準 3段階論（各論）
a．「一般的に承認された技術規程」（allgemein anerkannte Regeln der Technik）
a）　立法例
「承認された技術規程」とする短縮表現も同義と理解され（通説）(1) 、「一般的
に承認された建築技術規程」、「一般的に承認された科学・技術規程」、「一般的に承
認された評価方法(2) 」、「善良な専門的実践(3) 」等の類例がある。
プロイセン一般ラント法が建築・改築の施工、材料選択につき「一般的に承認
された建築技術規程」の遵守義務を定め(4) 、同刑法典（202条）がその遵守義務
違反を犯罪構成要件と位置づけた(5) のが先例とされる(6) 。その後、契約法領域
でも、建築施工、建築技術の科学的・技術知見の進歩に対する順応義務が課され
た（「建築施工上の一般的契約条件（VOB/B）」）(7) 。このほか、電子工学関連法領
(1) Lenckner, T., Technische Normen und Fahrla¨ssigkeit, in：Bockelmann, P.
(Hrsg.), FS fu¨r Karl Engisch zum 70. Geburtstag, 496 (1969)；Marburger
(Schadensvorsorge), 6；Lukes (6. Deutsches AtomRs-Symposium), 55；ders., Die
Bedeutung der sog. Regeln der Technik, 27 f.；Scha¨fer (Verwendung von Energie),
49 f.；Mann, UPR 1995, 182；Seibel (Bauma¨ngel), 15.
(2)環境影響評価法 6条 3項 3号、4号、14条 f-2項。
(3)善良な専門的実践（gute fachlicher Praxis）は、環境法領域では農業起因リスク管理領
域でしばしば用いられる（植物保護に関する善良な専門的実践原則（植物保護法 6条 1
項）、施肥原則に関する植物保護法現 3条 1項と善良な専門的実践原則令（BGBl. I. 1996,
118）、農業上の利用に際しての善良な専門的実践原則に対する配慮義務（連邦自然保護法
現 5条 2項）、一定の肥料の施肥原則（肥料法 3条 2項）、農業上の善良な専門的実践（連
邦土壌保全法 17条 2項）、廃棄物の二次原料としての農業用利用上の配慮（循環型経済
廃棄物法循環法 8条 2項 2文）、遺伝子操作製品販売者の配慮義務（遺伝子工学法 16条
b-1項 a-2号、同 2項、同 3項。ここでの善良な専門的実践の遵守は、相隣関係上の差止
請求権に関する民法典 906条の適用上、経済的受容性があるとみなされる法律効果を伴
う（同法 36条 a-2項））。類似の不確定法概念として「善良な獣医学上の実践水準（連邦
自然保護法 42条 3項 2号）」がある（Mo¨ckel, S., Verbesserte Anforderungen an die
gute fachliche Praxis der Landwirtschaft, ZUR 2014, 14参照）。
(4) Allgemeines LandesR fu¨r die Pr. Staaten, Theil 2., Bd. 2., Berlin, Title 20.,§ 768
(1806).
(5)プロイセン刑法典 202条（G. Samm. pr. Staaten, 1851, 93）。その後、北ドイツ刑法
典 330条（RGBl. 1870, 197）、ライヒ刑法典 330条（RStGB：RGBl. 1871, 127）を
経てドイツ刑法典に承継され、1975年改正（BGBl. I. 1975, 1）で「一般的に承認され
た技術規程」に改められた（319条）。
(6) Lukes (6. Deutsches AtomRs-Symposium), 53.
(7) VOB/B-4条 2項 1文 2号、13条 7項。ドイツ建築施工委託・契約委員会「建築施工委
託・契約令規則（B）：建築施工上の一般的契約条件（VOB/B）」（Fassung 2009：BAnz.
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域(8) 、爆薬法領域(9) 、損害賠償責任法領域(10) 等に立法例がある。
環境法領域では、水管理法が水域保護を目的として「一般的に承認された技術規
程」ベースの排水導入施設規制を採用する（1986年改正法で「技術水準」概念を併
用し、さらにEU統合的環境管理指令等の国内法化に際して「技術水準」ベースに
改めたが、現行法上も、「一般的に承認された技術規程」規定として、取り水施設の
設置、維持、操業（50条 4項）、飲用水保護地域の細分化（51条 2項）、排水施設の
設置、維持、操業（60条 1項）、水域有害物質を含む保管施設等の性状と設置、維
持、操業（62条 2項）についてのリスク管理と罰則（103条 1項 7号）がある）。
b）　内容
3段階論によれば最下位に位置づけられる水準であるが、法律上の定義規定はな
く、主観説（通説）と客観説が対立する。
1910年ライヒ刑事裁判所判決(11) は、「承認された建築技術規程違反」（ライヒ
Nr. 155）は、瑕疵担保請求権につき、「受託者は引渡時点で委託者に対して給付に物的瑕
疵がないようにしなければならない。給付が合意された性状を有し、かつ、承認された
技術規程に相当する場合には、引渡時点で給付に物的瑕疵がないものとする」旨規定し
（13条 1項）、「承認された技術規程」の遵守を物的瑕疵不存在の根拠に結びつける。法律
上の瑕疵担保責任の根拠（瑕疵または保証された性状の欠如）がない場合でも、「承認さ
れた技術規程」違反によって欠陥を生じるリスクがあることを根拠とするVOB/B上の瑕
疵担保責任が生じる（Soergel, C., Die Mangelverantwortung im Spannungsfeld zu
den allgemein anerkannten Regeln der Technik, in：Jagenburg, I. (Hrsg.), Technik
und Recht, 196 (2000)；Leinemann, R., VOB/B-Kommentar, 4. Aufl., 251 (2010)）。
(8) 1935年エネルギー管理促進法（13条 1項：RGBl. I. 1978, 1451）に基づく法規命令（2.
DVO 1条（RGBl. G. 1937, 918））で、電気エネルギー施設とエネルギー消費機器の整
備等につき「一般的に承認された電気技術規程」遵守義務を定めるが（1条 1項。BDE
規程がこれに当たる（同条 2項））、「一般的に承認された建築技術規程」と同旨と理解さ
れている（Lukes (6. Deutsches AtomRs-Symposium), 55）。
(9)爆発危険物貯蔵施設の設置・操業を認可制とし、従業員と第三者の生命、健康、物的財産
にかかわる危険に対する配慮、特に、「一般的に承認された技術規程」にしたがった措置
が講じられていない事実を不認可事由とした（17条 2項 1号：Nicklisch, NJW 1983,
842）。
(10)電気・ガス事業に関し、電気・ガス起因の死亡、健康損害についての賠償責任に結果責任
を導入した 1943年ライヒ責任義務法が、結果責任を電気・ガス起因損害以外の施設の存
在自体に起因する損害に拡大し、適法施設を拡大結果責任の適用除外とし、「承認された
技術規程」に相当し、かつ、予見不能の範囲で適法とすることによって（2条 1項 3文）、
「承認された技術規程」遵守を結果責任適用免除除外事由の一つと位置づけた（Schmid,
O., Das Reichs-Haftpflichtgesetz, 101 f. (1949)）。
(11) RGSt. 44, 75 (79).
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刑法典 330条）の解釈として、「承認された建築規程」を「関連する技術者間で一
貫して認識され、正しいと承認された規制の総体」と解し、1922年判決(12) も「警
察規範ではなく、関係する専門家の範囲で知られ、かつ、正しいと認識された規
程」と解した。この主観的解釈は、刑罰の要件事実としての不確定法概念（「承認さ
れた技術規程」）の解釈限界とする理解も可能であろうが、その後の判例に承継さ
れ(13) 、学説もこれを「承認された建築技術規程」の一般的解釈ととらえ、かつ、
現在では「一般的に承認された技術規程」の普遍的解釈として受け入れる(14) 。概
念自体に「承認された」という主観的要素を含むことが根拠とされる(15) 。立法側
も早い段階でこの理解を取り入れ、機器安全法草案（1968年）における「技術的
労働手段の販売は、『一般的に承認された技術規程』にしたがって、定められた通
りに使用した利用者および第三者が生命・健康に対する危険から保護されるように
製造された場合に限って認められる」とする規定（3条）の理由書において、「一
般的に承認された技術規程」を「これを適用した専門家が、その規定が安全技術上
の条件に相当することを承認した場合をいい、単に専門誌に見解が掲載され、また
は専門学校で講じられただけでは足りない。技術規程は専門実務で実験され、確認
されなければならない。個々の専門家または専門家グループがこれを承認しない
か否か、知らないか否かは重要でない」とした(16) 。主観説によれば、①科学理
論的正当性の承認、②実践的確認の一般性（（建築）実務で実証済、かつ、大方の
確認が得られたこと）が要素となる(17) 。科学理論的承認の要素は専門家の多数
(12) RGSt 56, 343 (346 f.)
(13) BVerfG JZ 1979, 178 (181)；Seibel, BauR 2004, 267 f.
(14) Plischka, A. A., Technisches Sicherheitsrecht, 541 (1961)；Bethge/Meurers, TA
La¨rm, Nr. 2. 31 Rn. 9；Breuer, Ao¨R 101 (1976), 67；Marburger (Regeln der
Technik), 157；Plagemann, H. /Tietzsch, R., Stand der Wissenschaft und Stand der
Technik als unbestimmte Rechtsbegriffe, 21 (1980)；Wolf (Stand der Technik), 283
f.；Lu¨bbe-Wolff, W., Konstitution und Konkretisierung außenwirksamer Standards
durch Verwaltungsvorschriften, DO¨V 1987, 896；Balke, UTR Bd. 86, 23 ff. (2006)；
Kappertz, B., Die Schwierigkeiten des Sachversa¨tndigung bei der Anwendung des
Begriff der allgemein anerkannten Regeln der Technik, in：Jagenburg, I. (Hrsg.),
Technik und Recht, 242 (2000)；Soergel (Mangelverantwortung), 197 f.；Seibel
(Bauma¨ngel), 13；Windmann, UPR 2011, 15.
(15) Klingmu¨ller (Technischer Fortschritt), 125.
(16) BT-Drs. 5/834, 7（3条は議会審理過程で本文記載のとおり修正）。
(17) RGSt 44, 75 (79)；56 343 (346 f.)；BVerfG NJW 1979, 359 (362)；Herschel,
NJW 1968, 618；ders., Rechtsfragen der Technischen U¨berwachung, 2. Aufl.,
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説、平均的見解ないし理解の一般性を要し、特定の個人・集団が認識または承認し
たこと、逆に、特定の個人・集団がこれを知らずまたは認めないことは重要でな
い(18) 。その措置の不可欠性が科学界で認識されたこと、専門的文献に記載され
たこと、高等教育で教えられていることだけでは足りず、実践的に強化されなけれ
ばならない(19) 。DIN、VDE, VDI規範等の形での規程化は「一般的に承認され
た規程」を確定する有効な手段だが(20) 、必ずしも規程としての文書化を要せず、
鑑定書等でも足る(21) 。
これに対して客観説は、主観説が経験者の多数説を基準にする点を批判し、立法
目的に焦点を当て、「技術規程の危険防御のための客観的適性」あるいは「危険防
御または危険配慮のための客観的技術的適性」と解し(22) 、安全技術法領域では、
実践的に危険防御適性が証明されない場合には「一般的に承認された技術規程」に
当たらないとする。
120 (1980)；Klingmu¨ller (Technischer Fortschritt) 125；Lenckner (Technische
Normen), 496；Nicklisch, Wechselwirkungen zwischen Technologie und Recht,
NJW 1982, 2639；ders., Konkretisierung wissenschaftlich-technischer Standards
bei der Genehmigung komplexer Großanlegen, in：ders. /Schottelius, D.
/Wagner, H. (Hrsg.), Die Rolle des wissenschaftlich-technischen Sachverstandes
bei der Genehmigung chemischer und kerntechnischer Anlagen, 67 (1982)；
ders., Die Bedeutung des Stand der Technik, 31 f.；Lukes (6. Deutsches
AtomRs-Symposium), 54；Breuer, Gerichtliche Kontrolle der Technik, NVwZ
1988, 104 ff.；Eberstein (Technik und Recht), 52；Marburger (Regeln der
Technik), 154 ff.；Plagemann/Tietzsch (Stand der Wissenschaft), 21；Tettinger
(Rechtsanwendung und gerichtliche Kontrolle), 402；Rittstieg (Konkretisierung),
21 ff.；Kissel, O. R., Grenzen der rechtspechenden Gewalt, NJW 1982, 1777
(1784)；Nolte (Rechtliche Anforderungen), 78；Asbeck-Schro¨der, DO¨V 1992, 254
f.；Czychowski (WHG-Kommentar), 330；Wallerath, M., Normkonkretisierende
Verwaltungsvorschriften, NWVBL 1989, 153 (159)；Seibel (Stand der Technik),
88；Kloepfer (UmweltR), 148；Koch (BVT), 38；Windmann, UPR 2011, 15.
(18) Werner, U. /Paster, W., Der Bauprozeß, 9. Aufl., 548 ff. (1999)を援用して「一般的に
承認されたというには関係技術者すべてが知る場合に限る」とする少数説がある (Kappertz
（Schwierigkeiten des Sachversa¨tndigung), 242）。
(19) Obenhaus/Kuckuck, DVBl. 1980, 154；Marburger (Schadensvorsorge), 12；Lukes
(6. Deutsches AtomRs-Symposium), 54.
(20) Klingmu¨ller (Technischer Fortschritt), 125；Balke, UTR Bd. 86, 25.
(21) Eberstein (Technik und Recht), 52.
(22) Rittstieg (Konkretisierung), 21；Koch, Grenzen der Rechtsverbindlichkeit
technischer Regeln in o¨ffentlichen Baurecht, 33 (1986).
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b．「技術水準」（Stand der Technik）
a）　立法例
法律上定義規定を持たない例と定義規定をもつ例がある。
α．法律上定義規定を持たない例
ライヒ鉄道法(23) を嚆矢とするとされ、「その時点の技術水準にしたがって経営
する義務」を規定し（9条 1項）、連邦鉄道法（4条）(24) 、連邦旅客運送法（21条
1項、36条）、航空交通法（2条 1項 4号）、道路交通許可法（4条）等に承継され
たほか、労働安全（機器関連）法領域にも類似の規定がある(25) 。
β．定義規定がある例
特許法と連邦データ保護法、労働安全関連法等に例がある。
特許法上、発明は、技術水準に達していない場合には、新規とみなされるが（3
条 1項 1文）、「技術水準」は、届出標準日前に、公衆がアクセスできる方法で、書
面または口頭で申述されたすべての知見を含む（同項 2文）。連邦データ保護法は
一定の事項につきその時点の技術水準にしたがった法規命令制定の授権規定を定
め（6条 2項）、技術水準を「本法実施を保障するための措置の現実の適性を確保
できる思われる先進的工程、設備および操業方法の発展段階」と定義し、技術水準
の決定に際しては、特に、これに匹敵する工程、設備および操業方法で、操業上成
果が認められたものを考慮すべきものとする。この定義は、基本的には、2002年
改正前の連邦イミッシオン防止法の定義と差がない。労働安全関連法では、バイオ
(23) RGBl.II. 1924, 272.
(24) BGBl. I. 1971, 955.
(25) Lukes (6. Deutsches AtomRs-Symposium), 54. 1968年機器安全法（BGBl. I. 1968,
717.）は、利用者と第三者を正常な使用に際して生じるおそれのある生命、健康に対する
あらゆる危険に対する保護を目的として（BT-Drs. 5/834, 7；Eberstein (Technik und
Recht), 52 f.；Obenhaus/Kuckuck, DVBl. 1980, 156）、労働用技術的機器の販売につ
き、法規命令に定めがある場合または他の方法で同等の安全性が確保される場合を除き、
「一般的に承認された技術規程」と労働保護規定に適合し、かつ、事故防止規則にしたがっ
た性状を有すべきことを求め（3条 1項。技術的労働手段の安全性にかかるDIN規範は、
製造者に困難でない場合には、同法上の「一般的に承認された技術規程」に当たる（BGH
NJW-RR 1991, 1445））、そのための一般行政規則制定授権規定を置いた（10条 a号）。
しかし、現在では「技術水準」概念を導入して、要監視施設については、特に、設置、製
造、建築方法、建材、材料、装備、整備、操業が技術水準に相当する一定の条件を満たす
べき旨の法規命令制定授権規定を置き（34条 1項 4号）、一定の製品販売は通常の使用に
伴って安全性と健康を確保し、危険をもたらさない場合に限定する（3条 1項 2号）。
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物質令(26) は、雇用者の基本的義務（8条 4項 1号）と一般的保護措置（9条 3項
3号）は技術水準にしたがうべきもととし、「技術水準」を「先進的工程、設備また
は操業方法の発展水準で、従業員の安全および健康を保護するための措置の適性を
有すると認められるもの。技術水準の決定に際しては、特に、同等の工程、設備ま
たは操業方法で、その成果が操業上実証されたものを参考とする」と定義する（2
条 12項。危険物質令の定義もバイオ物質令に準ずる（2条 12項））。
環境法領域では判例、学説上以前から用いられていたが(27) 、立法例としては
1953年改正営業法(28) で初めて採用され（25条 3項）(29) 、技術の開発と実用化
の間の大きなタイムラグに鑑み、技術開発を動態的に環境保護に反映させるために
行政庁に付与された技術指針制定権限に基づいて制定された TA-Luft (30) におい
て、要認可施設は技術水準に相当すべき旨規定され（2・31に技術水準の定義規定。
TA-La¨rmにも定義規定がある（同 2・31））、併せて、技術水準にしたがった履行
可能性と経済的受容可能性によって事後的命令を限界づけた（25条 3項(31) ）。こ
の考え方は連邦イミッシオン防止法に承継され（現 5条 1項 2号）、内務委員会意
見を踏まえて当初の技術水準の定義規定がおかれたが、一般的に承認された知見の
ほか、実務上は未実施の新知見も取り込み(32) 、ここでの「技術」は技術的実践に
限らず、工学上の研究の複合的全体を含むから、技術水準は伝統的で承認された手
続方法だけでなく、新たな種類の、実務上は実現してはいるが一般常識には到って
いない解決策から、技術科学上の研究上の新知見までを広く含み、特許法の定義
（3条 1項 2文）と等しいとされた(33) 。この定義規定は、その後、EU統合的環
境管理指定等の国内法化に伴い、環境統合媒体間統合の考え方を明記する現在の定
義規定（「先進的工程、設備または操業方法の発展水準で、環境総体に対する高度
の保護水準の達成を保障することを目的として、大気、水および土壌に対する排出
(26) BGBl. I. 2013, 2514.
(27) Koch (BVT), 38.
(28) BGBl. I. 1953, 1459.
(29) Seibel (Bauma¨ngel), 11.
(30) GMBl. 1959, 433.
(31) Obenhaus/Kuckuck, DVBl. 1980, 156.
(32) Scha¨fer (Verwendung von Energie), 42；Klingmu¨ller (Technischer Fortschritt),
124.
(33) Marburger (Schadensvorsorge), 15.
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を低減し、施設の安全性を保障し、環境適合型廃棄物処理、またはその他の環境に
対する影響を発生抑制もしくは低減するための措置の適性を有すると認められる
もの。安全技術水準の決定に際しては、特に、施設に導入された判定条件を斟酌し
なければならない（同 3条 6項）」）に修正されている(34)（具体的には別表Ⅳに記
載されるが、限定的規定ではない(35) ）。施設設置者の排出低減義務は技術水準か
ら直接導かれるのではなく（抽象的基本的義務）、技術水準にしたがって具体化さ
れた義務規範から生じる(36) 。法律効果の面では、技術水準を差止請求権の制限
要素と位置づける（未然防止措置が技術水準にしたがって実施できず、または経済
的に受容できない場合には、差止請求権を制限し、損害賠償請求のみを認める（14
条））。連邦イミッシオン防止法における技術水準は、環境濃度ではなく排出低減レ
ベルで、技術的発展の先端性（最善技術）の要素と実践的適性の要素の包括的・統
合的な判断による(37) 。最善技術は先進的工程、設備、操業方法で、全段階で最善
の科学技術を利用することを意味し、end-of-pipe技術や狭義の技術的措置に限ら
ず、施設内の労働方法全体、特に、操業組織、関係者の訓練を含む(38) 。技術水準
を基本的義務の内容に含めることによって、予防原則が技術の進歩に対して環境保
護に有意義な形で動態性を与えられ、例えば、要認可施設起因リスク管理面で、①
技術の進歩と行政庁による実施の間の時間の短縮、②管轄庁の立場（特に、企業に
対する立場）の強化が図られる(39) 。なお、同法は正常操業上のリスクのほか、事
故リスクの管理をも射程に置くが、事故リスク領域では施設操業者の基本的義務の
一つとして施設の性状と操業が「安全技術水準」に相当すべきことを求め（同法
第 12施行令 3条 2項 4号）、これを「先進的工程、設備および操業方法の発展水準
(34) Feldhaus, Beste verfu¨gbare Techniken und Stand der Technik, NVwZ 2001, 1；
ders., G., Die Konkretisierung des (neuen) Standes der Technik in BImSchR, in：
Gu¨nther, G., Umweltvorsorge und Umwelthaftung, 261 (2003：UTR, Bd. 70).
(35) BT-Drs. 14/4599, 130；Jarass (BImSchG, 9. Aufl.), 89 f.
(36) Feldhaus, DVBl. 1981, 170；Marburger (Regeln der Technik), 158；Rengeling, Der
Stand der Technik bei der Genehmigung umweltgefa¨hrdener Anlagen, 22 (1985).
(37) BVerfGE 49, 89 (136)；Mann, Stand der Technik, BATNEEC, BAT, JUTR 2003, 9
(2004)；Jarass (BImSchG, 9. Aufl.), 92 f.
(38) Steinberg, R. /Kloepfer, I., IVU-Richtlinie und immissionsschutzrechtliche Genehmigung,
DVBl 1997, 973 (978)；Stapelfeldt, A., Die immissionsschutzrechtliche Anlagenzulassung
nach europa¨ischem Recht, 121 (2000)；Koch, §3, in：ders. /Scheuing, BImSchG,
Rdnr. 366 (2006)；Windmann, UPR 2011, 15；Jarass (BImSchG, 9. Aufl.), 92 f.
(39) Schmo¨lling/Ma¨der, GewArch 1979, 51.
214
明治大学　法律論叢 87巻 1号：責了 book.tex page215 2014/08/05 18:37
ドイツ環境法における予防原則（その 3）（松村）
で、事故防止またはその影響を制限するための措置の適性を有すると認められるも
の。安全技術水準の決定に際しては、特に、同等の工程、設備または操業方法で、
その成果が操業上実証されたものを参考とする」と定義する（2条 5号）。
1986年改正水管理法(40) は、排水導入施設規制につき、「一般的に承認された
技術規程」ベースを原則としつつ、危険物質については「排水の導入の許可は、排
水中の有害物質の含有量が、技術水準にしたがって考慮される手続を遵守すること
によってもたらされるような少量である場合に限り付与できる」旨規定することに
よって「技術水準」ベースの認可条件を導入し（7条 a、1項。ほかに、排水令 3
条 2項）、その具体化を行政規則に委ねた（同項 2文）(41) 。その後、EU統合的環
境管理指令等の国内法化に際して、水域管理基準を「技術水準」に改め、連邦イ
ミッシオン防止法と同一の定義規定がおかれた（3条 11号）。現在では、水域への
排水導入につき、排水量と有害性につき技術水準遵守と同様レベルに低減すること
を許可条件とするほか（57条 1項）、連邦イミッシオン防止法と同じく、技術水準
を差止請求権の制限要素と位置づける（16条 1項）。
循環型経済・廃棄物法（3条 12項）も同じ定義規定を採用する(42) 。
b）　内容
一般的に承認された技術規程では実践上導入済の技術で足るが、技術水準は環境
負荷とこれに起因するリスクを最少化する標準的技術水準で(43) 、その時点まで
に得られた技術的知見と解決方法の総体と理解され(44) 、先進性と実践的適性を
要素とする(45) 。「技術」は技術的実践に限定されず、工学研究の複合的全体を含
(40) BGBl. I. 1986, 1529.
(41)行政規則による方法を違憲とする説として、Lu¨bbe-Wolff, DO¨V 1987, 896 (Papier,
Bedeutung der Verwaltungsvorschriften im Recht der Technik, in：Leßmann, H.
/Großfeld, B. /Vollmer, L. (Hrsg.), FS fu¨r Rudolf Lukes zum 65. Geburtstag, 159
(166) (1989)参照）。現在では法規命令によることに改められている。
(42)ほかに、電気機器令（ElektroG：BGBl. I. 2005, 762）に基づく処理基準（11条 1項）、
電池法（BattG：BGBl. I. 2009, 1582）に基づく処分基準（14条 1項）。
(43) Berendes (WHG-Kommentar), §3., 133 ff.
(44) Scha¨fer (Verwendung von Energie), 136；Klingmu¨ller (Technischer Fortschritt),
124；Marburger (Schadensvorsorge), 15 f.；Soergel (Mangelverantwortung), 199
f.
(45) Steinberg/Kloepfer, DVBl 1997, 973 (978)；Windmann, UPR 2011, 15；Jarass
(BImSchG, 9. Aufl.), 92 f.
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む(46) 。
先進性は技術の進歩の最先端を指す。先進性について、導入済の技術ではなく先
端的なものを求めるが、施設設置者に受容できないリスクを課すわけではないか
ら、例えば、大規模な実験等によって既に操業上成果を挙げている同等の手法、設
備または操業方法によって排出低減水準に相当するもので足るとする慎重論があ
る(47) 。しかし、最善技術（BVT）と同じく最も効率的で最も先進的な技術の発
展段階を求める考え方が主流である(48) 。これによれば、先進性は技術開発の最
先端で(49) 、包括的、かつ、統合的要素を含み、多数説の承認を要せず、未だ一般
的承認手続を経ていない工学研究上の新知見で足る(50) 。専門分野で特に有効な
手法は、最新、かつ、最も効果的ではなくても、先進的である(51) 。「一般的に承
認された技術規程」ベースの法秩序は技術の進歩を後追いする点に欠点があるが、
「技術水準」はこの欠点を回避し、技術の進歩の先端に作用する点で動態的要素を
内包する(52) 。
絶対的既知は存在しないから、実践的適性は適性の蓋然性の程度がより高度であ
ること意味し、技術的適性と経済的適性を含む。前者については、同等の工程が研
究室での実験的段階を超えて実践的に確認されている場合には、通常は、適性を認
め得る(53) 。実践的適性の要素は技術的施設ないし大規模技術的規模での可能操
業が可能なものでなければならない(54) 。技術水準はその時点で可能な危険防御
措置とリスク配慮措置に係わり、措置の危険防御ないしリスク配慮のための実践的
(46) Marburger (Schadensvorsorge), 15 f.
(47) Kutscheidt (Grundzu¨ge), 250.
(48) Feldhaus, NVwZ 2001, 3 f.；Windmann, UPR 2011, 15.
(49) Rengeling (Stand der Technik), 21；Kohte, W., §4, in：Kollmer, N. /Klindt, T. (Hrsg.),
ArbeitsschutzG, 192 (2011).
(50) BVerfGE 49, 89；Scha¨fer (Verwendung von Energie), 41 ff.；Klingmu¨ller
(Technischer Fortschritt), 124；Tettinger (Rechtsanwendung und gerichtliche
Kontrolle), 402；Marburger (Schadensvorsorge), 15 f.；Papier (Bedeutung der
Verwaltungsvorschriften), 165；Seibel (Stand der Technik), 102；Koch (BVT), 43.
(51) Engelhardt/Schlicht (BImSchG), 21 f.
(52) Asbeck-Schro¨der, DO¨V 1992, 254 f.
(53) Feldhaus, DVBl. 1981, 165 (169)；Rittstieg (Konkretisierung), 25；Rengeling
(Stand der Technik), 21；Mann, JUTR 2003, 9.
(54) Rengeling (Stand der Technik), 21；Gethmann, C. F. /Kloepfer, Handeln unter
Risiko im Umweltstaat, 88 f. (1993)；Pietrzak (Grundpflichten), 26.
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適性が充分に確保されそうな発展段階で(55) 、実験施設、パイロットプラントで技
術的・大規模施設で操業に問題がないことを前提として、実践的適性が確保された
発展段階をいう(56) 。先端的と認められるのは有害な環境影響の防止に実効性を
もつ新技術システムだけである(57) 。実践的適性は「一般的に承認された技術規
程」と違い、一般的に実施済か否かを問わず、実践的適性の完全な証明を要しな
い(58) 。その技術がドイツ国内で製造・使用されているか否かも重要でなく、外
国での発展段階をも斟酌しなければならないが(59) 、実験上成果が得られただけ、
単なる学問上の研究だけでは足りない(60) 。その措置が同等の施設において既に
導入済みで、かつ、操業上成果を挙げていなければならないわけではないが、成
果を挙げている場合または確認済で、施設の構想または規模に本質的な差がない
場合には、通常は、実践的適性が認められる（連邦イミッシオン防止法 3条 6項 2
文）(61) 。立法者が技術水準によって一般的承認と実践的確認の必要性を放棄する
のは、技術の新発展とその官庁による実施可能性の間を著しく短縮すること(62) 、
および許可・禁止の法的基準を技術発展の最先端に求める趣旨である(63) 。環境
負荷の増大とそれに伴う特殊な問題を考えると、既存の実施可能な技術を時間的に
(55) Bender, NJW 1979, 1425 (1430).
(56) Rengeling (Stand der Technik), 21.
(57) VGH Baden-Wu¨rttemberg, DO¨V 1974, 706 (708)；Marburger (Regeln der Technik),
160 f.；Rengeling (Stand der Technik), 21.
(58) BVerfGE 49, 89；Scha¨fer (Verwendung von Energie), 41 ff.；Tettinger
(Rechtsanwendung und gerichtliche Kontrolle), 402；Rittstieg (Konkretisierung),
30；Koch (BVT), 39.
(59) Marburger (Regeln der Technik), 160 u. 163；Feldhaus, DVBl. 1981, 169；Rittstieg
(Konkretisierung), 25；Rengeling (Stand der Technik), 21；Schro¨der (Vorsorge), 171
f.
(60) Rittstieg (Konkretisierung), 25；Rengeling (Stand der Technik), 21；Engelhardt/Schlicht
(BImSchG), 22.
(61) BVerfG NJW 1979, 359 (362)；Breuer, Ao¨R 101 (1976), 57 u. 67；Marburger
(Regeln der Technik),160 u. 163；Feldhaus, DVBl. 1981, 169；Schmo¨lling/Ma¨der,
GewArch 1979, 51；Rittstieg (Konkretisierung), 26 f.；Nolte (Rechtliche
Anfoederungen), 79；Rengeling (Stand der Technik), 21；Rid, Die Vorsorgepflicht
bei genehmigungsbedu¨rftigen Anlagen im BImSchG, 108 (1985)；Schro¨der
(Vorsorge), 171 f.；Engelhardt/Schlicht (BImSchG), 22；Steinberg/Kloepfer, DVBl.
1997, 973 (978)；Kotulla (§5), 104.
(62) BT-Drs. 7/1513, 2 u. 3. BImSchG-E. (BT-Drs. 7/179, 32も同じ)。
(63) BVerfG NJW 1979, 359 (362)；Schro¨der (Vorsorge), 171 f.
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遅滞なく実施することが不可欠で、実践的確認と専門家の多数説による承認を待つ
のでは不充分である(64) 。それ故、技術水準方式は一般的に承認された技術規程
方式よりもリスク危険配慮に対する動態性を高める(65) 。
経済的適性は可能な措置の費用・便益の比例性の斟酌を含むから(66) 、経済的視
点から明らかに不合理な技術システムは技術水準から排除される。但し、「一般的
に承認された技術規程」と同じく、技術水準も一般的な基準であって、個別事例の
特殊性に役割を果たすわけではないから(67) 、比例性の判断も個々の施設設置者
ではなく、平均的設置者に係わり(68) 、連邦レベルでの全排出水準と排出低減の国
民経済的な総コスト額により（通説）(69) 、国民経済的考察のもとでの平均的設置
者にとって如何なる状況のもとでも期待できない場合に初めて経済的適性がない
と理解されている(70) 。このため、比例性によって限界づけられるのは、その措置
が不可避の投資費用と操業費用を斟酌してコストが高く、いかなる状況のもとでも
当該種類の施設の導入を期待できない場合である。
それ故、技術水準の決定に際しては、①排出低減の有効性、②施設の耐用年数、
③施設の利用可能性、④操業の安全性、⑤起動・停止工程に対する配慮、⑥整備費
用、⑦排出物質の媒体間移動、⑧排出のトレード・オフの有無・程度、⑨エネル
ギーコスト、⑩投資・操業コスト等の総合判断が求められるが、比例原則（過剰禁
止律）によって限界づけられる(71) 。
(64) Schro¨der (Vorsorge), 171 f.
(65) Breuer, Ao¨R 101 (1976), 76；Marburger (Regeln der Technik), 160 u. 163；
Schmo¨lling/Ma¨der, GewArch 1979, 51.
(66) BVerfGE 49, 136；Sellner, NJW 1980, 1260；Kutscheidt (Grundzu¨ge), 250；
Rengeling (Vorsorge), 75；Winter, G. (Hrsg.), Grenzwerte, 140 (1986)；
Rittstieg (Konkretisierung), 30；Schro¨der (Vorsorge), 168；Fu¨hl, Sanierung von
Industrieanlagen, (1989)；Kloepfer, I., Stand der Technik und Umweltqualita¨t, 60
ff. (2001)；Jarass (BImSchR, 9. Aufl.), 94.
(67) Marburger (Schadensvorsorge), 15；Kloepfer, I. (Stand der Technik), 60 ff.；Jarass
(BImSchG, 9. Aufl.), 94.
(68) Stapelfeldt (immissionsschutzrechtliche Anlagenzulassung), 121；Feldhaus,
NVwZ 2001, 4.
(69) BVerwGE 69, 37 (44 ff.)；Ossenbu¨hl, NVwZ 1986, 168；Feldhaus, NVwZ 2001, 4；
Steinberg/Kloepfer, DVBl. 1997, 973 (978)；Stapelfeldt (Immissionsschutzrechtliche
Anlagenzulassung), 121；Kotulla (§5), 108.
(70) Windmann, UPR 2011, 15.
(71) Rengeling (Stand der Technik), 21 f.
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c．「科学・技術水準」（Stand von Wissenschaft und Technik）(72)
a）　立法例
「科学・技術」を結びつけた技術標準としては蒸気ボイラーに関する一般警察法
規定、営業法等の先駆的例、労働安全（暴露関連）法、製造物責任法等があり、環
境法領域でも立法例が少なくない。類似の不確定法概念として、科学・技術知見水
準（生態環境破壊物質の販売・使用許可基準として確保されるべき性状の判断基
準：化学物質法 12条 b項の 1、2号）、医学的科学・技術水準（輸液規制法 13条）、
最新の科学・技術の知見水準（同 6条 1項 2号）、等がある。このうち営業法に基
づいて制定された蒸気ボイラーに関する一般警察法規定（1908年）(73) は建設原
材料、品質、設備につき「一般的に承認された科学・技術規程」（別表Ⅰ、Ⅱ）の
採用を義務づけた。この概念は一般警察法規と位置づけられる点に特徴があるが、
「一般的に承認された」という用語法から、「一般的に承認された技術規程」の意味
と解されている(74) ）。類似の不確定法概念として、「一般的に承認された医学的
科学・技術水準」（輸液規制法（TFG）(75) 12条 aおよび 18条）、「承認された科
学・技術水準」（CO2貯蔵法案(76) 13条 1項 4号）等の例がある。
労働安全（暴露関連）法関連では、化学物質法が労働者に対する暴露濃度限界
値・指針値超過の判断基準として技術水準を用いるほか（19条 3項 4号 b）、労働
者保護措置についての危険物質の範囲を決定する基準として「技術・労働医学・公
衆衛生学水準ならびに確実な労働安全技術・労働医学・公衆衛生学等の労働科学知
見水準」（同項 3号）を規定する。
不法行為法領域では、製造物責任法が製造物の欠陥を理由とする製造者の損害賠
償責任の適用除外事由として開発リスク（製品を流通させた時点の科学・技術水準
では知り得なかった欠陥）を挙げる（1条 2項 5号）。
環境法領域では、1953年改正営業法が蒸気ボイラーに関する一般警察法規定の
(72) Herschel (Rechtsfragen), 116 ff.
(73) RGBl. 1909, S. 3 (RGBl 1909, 3).
(74) Lukesは「一般的に承認された技術規程」または「技術水準」の意味というが（Lukes
(6. Deutsches AtomRs-Symposium), 57）、定義規定を持たない「技術水準」を「一般
的に承認された技術規程」と同視するから、結局、「一般的に承認された技術規程」と解
することになる。
(75) BGBl. I. 2007, 2169.
(76) BT-Drs. 16/12782.
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考え方を一定の要監視施設に拡大した（「科学・技術水準」を初めて採り入れたも
のとする評価も見られる(77) ）(78) 。即ち、連邦政府に、要監視施設による危険か
ら労働者・第三者を保護するために遵守すべき条件の設定等に関する法規命令制定
を授権し（24条 1項）、右法規命令では連邦政府・連邦省に対する技術的問題の助
言と「科学・技術水準」に相当する規定の提案を職務とする技術委員会の任命を
認めた（同条 4項）(79) 。その背景には、核技術以外の技術関連領域でも科学・技
術との整合性に対する要請が高まったとする認識があり、科学・技術水準概念が
危険防御目的と結び付けられている点が注目される。原子力関連では、「科学・技
術水準」は原子力施設設置者の損害配慮義務の内容とされる（原子力法 7条 2項 3
号。但し、その意味は明確でなく、その実効性に対しては懐疑的見解ないし単なる
哲学的、論理的思考による抽象的な知見の集積とする見方もみられる(80) ）。遺伝
子工学法も科学・技術水準の概念を用いるが（6条 2項：リスク評価基準、7条 2
項：遺伝子操作作業の実施に際しての労働者と製品関連の安全措置の基準、11条
1項 4号：遺伝子操作施設設置・操業認可条件として確保されるべき安全性段階の
基準、16条 1項 2号：遺伝子操作生物の開放型利用・販売認可条件として確保さ
れるべき安全性段階の基準）、それ以外に技術水準（登録情報の保護措置に関する
16条 aおよび認可取消ができなくなった場合における私法上の操業停止求権の排
除に関連して、防止措置が技術水準にしたがって実施できず、または経済的に受容
できないときには損害賠償請求のみを認める 23条 2文）、科学水準（7条 1項、15
条 1項、16条）、最新の科学・技術知見（6条 1項 2号）の概念を使い分ける。こ
のほか、排水課徴金法は課徴金の対象となる有害性の決定手続を科学・技術水準に
適合させる目的で、法規命令制定授権規定を置く（3条 4項）。
(77) Obenhaus/Kuckuck, DVBl. 1980, 154；Windmann, UPR 2011, 16.
(78) Nicklisch, NJW 1983, 842.
(79) Germann, E. /Fro¨hler, L., §24., in：Landmann-Rohmer：GewerbeO-Kommentar,
3. Bd., 11. Aufl., 293 (299 ff.) (1956).
(80)技術的委員会が提案する技術的保護措置についての指針に過ぎず、危険防御の手段とし
て有効な基準とはいえないとする評価（Obenhaus/Kuckuck, DVBl. 1980, 154）、危険
防御を目的とすることから、「一般的に承認された技術規程」と同趣旨ではないかとする
評価（Lukes (6. Deutsches AtomRs-Symposium), 55 ff.）等。
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b）　内容
3段階論によれば、最も不確定性が高い技術標準と位置づけられる(81) 。1990
年環境法典草案総論編は科学・技術水準について「先進的工程、設備または操業方
法の発展段階で、科学的研究の承認された成果にしたがって環境保護のために必要
とされるもの」とする定義規定を予定したが（2条 12項）、現行法上は定義規定が
見当たらない。原子力法の初期段階では、同法上の「科学・技術水準」を、科学的
に根拠のある安全性コンセプトと保護コンセプトの技術的実現可能性に関する充
分に確実な予測を可能とする自然科学的、技術工学的知見水準（発展水準ではな
い）を含むとし、そのためには、①核エネルギー利用の平和的利用の領域における
技術の適用について対する重要な自然科学的領域における理論科学的知見、②この
知見の技術的適用についての充分な経験則、③新領域に応じて、既存の経験則を新
領域に適用することの有効性を調査し、または新たな経験則を獲得するうえで必要
な補完的な技術的調査（実験、モデル研究等）の範囲が必要とされた(82) 。科学水
準と技術水準の二つの水準ではなく、科学と技術の総体としての統一的な一つの水
準と理解され(83) 、その決定に際しては、「科学水準（Stand der Wissenschaft）」
の意味・内容が重要である(84) 。
「科学水準」の立法例としては、動物園における動物飼育方法に関する判断基
準（連邦自然保護法 42条 7項）、ヒトの放射線暴露と環境の放射線汚染を可能な限
り低減するための配慮基準（放射線保護配慮法 1条 2号）、管理区分（P-1ないし
P-4）決定のためのリスクの大きさの判断基準（遺伝子工学法 7条 1項 1号ないし
4号）、開放型利用・販売の許可申請記載事項としての安全性関連の性状等の判断
基準（同 15条 1項 3号）、開放型利用・販売の認可条件としての安全性防止措置と
有害性の判断基準（同 16条 1項 2号、3号）、販売目的の有害性の判断基準と観察
方法、標本採取方法、分析方法の順応基準（同 16条 d、3項）等があり、類似の不
(81) Winters, K. -P., Atom-und StrahlenschutzR, 23 (1978)；Marburger (Schadensvorsorge), 6.
(82) Obenhaus/Kuckuck, DVBl. 1980, 157.
(83) Marburger (Schadensvorsorge), 56 f. u. 237 f.
(84) BVerfGE 49, 89 (136)；BVerwG DVBl. 1972, 678 (780)；BVerwGE 72, 300 (316)；
80, 207 (217)；Marburger (Regeln der Technik), 164；Obenhaus/Kuckuck, DVBl.
1980, 155；Asbeck-Schro¨der, Grudnfragen zur TA Sonderabfall, 75 (1991)；Lohse,
D., Der Rechtsbegriff “Stand der Wissenschaft” aus erkenntnistheoretischer Sicht,
110 (1994)；Rittstieg (Konkretisierung), 32；Seibel (Stand der Technik), 91.
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確定法概念として「科学知見水準(85) 」、「現時点の知見水準(86) 」等がある。「科
学水準」における「科学」は基本法で保障される「学問の自由」における「学問」
と同義で、「その時点での科学知見の総体」(87) 、「その時点での最新の科学的・人
的知見の総体」(88) と理解され、「科学水準」にしたがった損害配慮は「その時点で
の人知にしたがって損害を防止するに足る配慮」(89) を求め、科学知見の最新性を
特性とする(90) 。
科学・技術水準は技術的発展の先端を求める技術水準より高度の水準を目標と
し(91) 、実践済か否かを問わず、入手可能な最新学知見にしたがった配慮を求め
る(92) 。即ち、科学水準に相当する科学的知見は疑いの段階と批判的検証を克服
したものでなければならず(93) 、技術水準も同じであるから、科学・技術水準も先
進的工程、設備、操業方法の発展段階で、環境保護目標達成のための実践的適性を
認められるものでなければならない(94) 。科学・技術水準の遵守は特に危険な施
設につき、全科学・技術知見を利用して、ヒトと環境に可能な限り最善の保護に配
慮するが(95) 、新知見は科学的研究だけでなく、現場実践でも進歩するから、技術
水準に高度の科学知見に対する配慮を組み込む(96) 。このように、科学・技術水準
(85)現化学物質法 16条 d、1項 7号（調合に際しての通知義務の内容としてのヒトまたは環
境に対する有害な影響の疑いの判断基準）、17条 4項（法規命令による禁止・制限の条件
としての物質、混合物、製品の危険性の疑いの判断基準）、20条 4項（検査方法の判断基
準）、20条 6項、医薬品法 25条 2項 2号。
(86)現環境影響評価法 14条 f、2項。
(87) Lohse (“Stand der Wissenschaft”), 135.
(88) BVerfGE 49, 89 (136).
(89) BVerwG DVBl. 1972, 678=NJW 1972, 1296.
(90) Breuer, Ao¨R 101 (1976), 68；Plagemann/Tietzsch (Stand der Wissenschaft), 9；
Asbeck-Schro¨der, DO¨V 1992, 254；Sparwasser, usw. (UmweltR), 60；Seibel (Stand
der Technik), 458.
(91) Asbeck-Schro¨der, DO¨V 1992, 254；Pietrzak (Grundpflichten), 26；Seibel, BauR
2004, 268.
(92) BVerfGE 49, 89 (136)；Marburger (Schadensvorsorge), 56 f.；Kloepfer (UmweltR),
148；Jarass (BImSchG, 9. Aufl.), 90.
(93) Battis, U. /Gusy, Ch., Technische Normen im Baurecht, 152 f. (1986)；Seibel, BauR
2004, 268.
(94) Lohse (“Stand der Wissenschaft”), 108；Marburger (Regeln der Technik), 146；
Rittstieg (Konkretisierung), 32；Seibel, BauR 2004, 268.
(95) Schmidt, Einfu¨hrung in das UmweltR, 6. Aufl., 3, Rdnr. 68 (2001)；Seibel, BauR
2004, 268.
(96) Battis/Gusy (Technische Normen), 21；Breuer, NVwZ 1988, 109；Mann, UPR 1995,
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は技術水準のメルクマール（実践技術的到達段階）を超え、科学水準のメルクマー
ル（その時点での科学知見の最新の成果）を含み、かつ、これを強調する。技術
的実践可能性ではなく、科学・理論を指示することに特徴があり(97) 、最新の科
学知見を基準とする措置を求める点で(98) 、技術水準より強度の先端性を求める
が(99) 、「科学・技術水準」により必要とされる損害配慮は危険の判断、制御に際
して比例原則に服し、比例性判断に際しては費用対効果の要素も含まれる(100) 。
科学・技術水準が施設設置・操業等の許認可条件とされる場合には、科学・技術水
準ベースの最新の科学知見が技術的実施可能性を欠く場合には、科学・技術水準も
遵守されないことになるから、許認可は付与されない(101) （原子力法ではその時
点で技術的に「可能な」安全性ではなく、「必要な」安全性が求められるから、実
践的に実施済か否か、技術的実施可能性を問わない(102) ）。原子力法の初期段階
で、同法上の「科学・技術水準」を、科学的に根拠のある安全性コンセプトと保護
コンセプトの技術的実現可能性に関する充分に確実な予測を可能とする自然科学
的、技術工学的知見水準（発展水準ではない）を含むとし、そのためには、①核エ
ネルギー利用の平和的利用の領域における技術の適用について対する重要な自然
科学的領域における理論科学的知見、②この知見の技術的適用についての充分な経
験則、③新領域に応じて、既存の経験則を新領域に適用する有効性の調査、または
新たな経験則を獲得するうえで必要な補完的な技術的調査（実験、モデル研究等）
184；Plagemann/Tietzsch (Stand der Wissenschaft), 9；Seibel (Stand der Technik),
93.
(97) BVerwG NVwZ 1986, 208 (212)；Battis/Gusy (Technische Normen), 152 f.
(98) BVerfGE 49, 89 (136)；BVerwGE 72, 300 (316)；Kirchhof, P., Kontrolle der Technik
als staatliche und private Aufgabe, NVwZ 1988, 97 (101)；Mann, UPR 1995, 184；
Seibel, BauR 2004, 269.
(99) Seibel, BauR 2004, 268.
(100) Marburger (Schadensvorsorge), 56 f. u. 227.
(101) BVerfGE 49, 89 (136)；BVerwG DO¨V 1972, 757 (758)；BVerwGE 72, 300 (315
f.)；Lecheler, ZRP 1977, 243；Kutscheidt (Grundzu¨ge), 250；Schro¨der (Vorsorge),
172 f.；Breuer, NVwZ 1988, 109；Seibel (Stand der Technik), 93；Sparwasser,
usw. (UmweltR), 458；Seibel, BauR 2004, 269；Koch (BVT), 45；Windmann,
UPR 2011, 19.
(102) BVerfGE 49, 89 (136)；Lecheler, ZRP 1977, 243；Breuer, DVBl. 1978, 837；
Marburger (Schadensvorsorge), 21 ff.；Rittstieg (Konkretisierung), 25；Nolte
(Rechtliche Anfoederungen), 79；Soergel (Mangelverantwortung), 200；Jarass
(BImSchG, 9. Aufl.), 90.
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が必要とされた(103) 。
4　小括
⑴ 基本的義務
施設設置者の施設起因リスク管理における拘束的領域と裁量的領域の境界は科
学・技術の進歩に伴って変化するが、動態的基本的義務の制度化は拘束的領域（基
本権保護義務）の動態性を確保する手段の一つと評価できる。基本的義務は不確定
法概念が公権的に具体化された時点で、かつ、その範囲で拘束的に作用する（具体
的基本的義務）。
これに対して、公権的具体化前の基本的義務（抽象的基本的義務）については、義
務者の自己責任領域で機能するにとどまる(104) 。即ち、義務者は常に新しい知見
に配慮しなければならず、義務の状態を適切な方法で対応させるために公権的に具
体化された準則に基づく義務を負うが(105) 、固有の調査・研究義務は負わず(106) 、
抽象的基本的義務の違反に対する法律上の制裁は準備されていない(107) 。具体化
前の段階では施設起因リスク管理を設置者の自己管理に委ねる故に、基本的義務の
(103) Obenhaus/Kuckuck, DVBl. 1980, 157.
(104) Dolde/Vetter, NVwZ 1995, 943；Hill, JUTR Bd. 27., 108；Pietrzak (Grundpflichten),
3.循環型経済・廃棄物法上の廃棄物処理に関する廃棄物原因者の基本的義務につ
き、Bartlsperger, R., Die Entwicklung des Abfallrechts in den Grundfragen von
Abfallbegriff und Abfallregime, VerwArch 86, 64 (1995)；Petersen, F. /Rid, D., Das
neue KrW-/AbfG, NJW 1995, 9；Petersen, Grundsa¨tze und Grundpflichten des
KrW-/AbfG, NuR 1997, 179；Beckmann, M., Konkretisierung des Abfallbegriffs
sowie der gesetzlichen Grundsa¨tze und Pflichten der Kreislaufwirtschaft, NuR
1999, 25；Meins, J. W., Das neue Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz (KrW-
/AbfG), BayVBl. 1997, 71. IVUの IPPC指令 3条に規定される設置者の基本的
義務につき、Zo¨ttl, J., Die EG-Richtlinie u¨ber die integrierte Vermeidung und
Verminderung der Umweltverschmutzung, NuR 1997, 162.
(105) Dietlein (§ 5 BImSchG), Rn. 11；Ha¨fner (Verantwortungsteilung), 280.
(106) Jarass (BImSchG, 9. Aufl.), 129；Ha¨fner (Verantwortungsteilung), 280.但し、連
邦イミッシオン防止法 5条の基本的義務はイミッシオン防止を確保するすべての措置
を含み、その施設から有害な環境影響がもたらされるか否か、これに対処できるか否
かに関して明確な情報を入手する義務を含むとする理解がある（Dolde/Vetter, NVwZ
1995, 943 ff.；認可を要しない施設設置者の義務につき、BVerwG NVwZ 1984, 724）。
(107) Roβ nagel, §5, in：Koch/Scheuning/ders., Gemeinschaftskommentar zum
BImSchG, Rdnr. 28 u. 30；Wickel, DO¨V 1997, 679；Hansmann, ZUR 2002,
25；Sparwasser, usw. (UmweltR), 707 f.
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実効性に対しては、「法律の管理力がゼロに収斂してしまう」(108) あるいは「基本
的義務はアッピール的ないし行動計画的性格に帰するにすぎない」(109) 等の批判
も見られる。しかし、科学、技術の進歩に対する配慮を全面的に国家の側に委ね
ることは現実的でないし、実効的とも考え難いから、設置者の科学、技術の進歩
に順応に対する自己管理を基調とする方向は合理性を認めうる(110) 。基本的義務
は技術水準によって限界づけられるリスク配慮義務を含むから、一方で事業者の
動態的自己管理、他方で要具体化性による公権的管理の組み合わせによって、科
学・技術の進歩に応じて弾力的にリスク最少化を目指す法政策手法と位置づけら
れ、特に、先端技術分野では有効と考えられる。学説も、基本的義務が結果的にも
環境政策上の実質的中核概念として機能すること(111) 、行政庁監視の軽減機能を
もつこと(112) を評価する。但し、基本的義務が実効性を持ち得るためには、遵守
監視(113) のほか、国家と設置者が科学、技術の進歩に関する新知見を共有し、基
本的義務の具体化につなげるシステムが不可欠である。
⑵ 技術標準
a．三つの技術標準の関係
a）　 3段階説と批判説
3段階説と批判説を比較すると、以下の理由から、三つの技術標準を技術、科学
の進歩の段階ととらえる 3段階説が相当と考えられる。第 1に、形式論をいえば、
法令が敢えて異なる概念、規定形式を定める場合には、その間に差があると考える
のが相当であり(114) 、立法者も連邦イミッシオン防止法における技術水準によっ
て（改正前の）水管理法における一般的に承認された技術規程より高いリスク管理
水準を、原子力法における科学・技術水準によって右技術水準より高いリスク管理
水準を、さらに遺伝子工学法における科学・技術水準によって原子力法における
(108) Gerhardt, BayVBl. 1990, 551.
(109) 水管理法 1条 aにつき、Stemmler, NuR 1991, 368；Gassner (Recht der Landschaft),
26.植物保護法 6条につき、Rehbinder, Das neue PflanzenschutzG, NuR 1987, 70.
(110) Breuer (Anlagengenehmigung), 81；Hill, JUTR Bd. 27., 110.
(111) Scha¨fer (Verwendung von Energie), 340.
(112) Rehbinder, UTR Bd. 26., 29 (56)；Pietrzak (Grundpflichten), 3.
(113) Reinhardt (Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen), 122；Scheidler, A., Die
Anordnung sicherheitstechnischer Pru¨fungen, UPR 2009, 327.
(114) Marburger (Schadensvorsorge), 13；Seibel, BauR 2004, 273；BMJ (Hdb der
Rechtsfo¨rmlichkeit), 84 ff.
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それと同等のリスク管理水準を目指したと考えられる。さらに、水管理法の如く、
「一般的に承認された技術規程」と「技術水準」を使いわけて規定する例、あるい
は遺伝子工学法の如く「科学・技術水準」と「技術水準」を使いわけて規定する例
があるが、各々、同じ法律で同じ内容の概念を二つの文言で規定したとは考え難
い。第 2に、三つの技術標準を規定する法令のすべてがその法律効果を明記してい
るわけではないが、部分的にせよこれを明記する法令は、その遵守・不遵守に異な
る法律効果を規定する事実から（例えば、刑事責任の構成要件（刑法典 330条の
「一般的に承認された技術規程」）、瑕疵担保責任不成立の要件事実（VOB/B, 13条
の「一般的に承認された技術規程」）、民事差止請求権の制限事由（民法典 906条
1項、連邦イミッシオン防止法 14条あるいは水管理法 16条 1項の「技術水準」）、
欠陥責任の免責事由（製造物責任法 1条 2項 5号の「科学・技術水準」）等）、各々
の技術標準の内容に差があるとの認識を基礎とするものと考えるのが自然である。
とはいえ、三者の実質的な差は必ずしも明確とはいえない。
b）　「一般的に承認された技術規程」と「技術水準」
「技術水準」は、①「一般的承認」を不要とすること(115) 、および、②実践上
の実験を必ずしも前提としないこと(116) 、の点で「承認された技術規程」とは差
があり(117) 、動態性がより強い。しかし、その実質的な差については検討を要す
る。3段階論によれば、「技術水準」はその後の科学・技術の進展によっていずれ
は一般的承認を得て、「一般的に承認された技術規程」に進化するとする展開が想
定されるが、現実には必ずしもそのような経過をたどるとは限らない。このため二
つの論点が考えられる。第 1は、実効性に疑いがある段階での技術を基本的義務の
内容に具体化することには法的に疑問もあるから、「技術水準」は一般的承認には
到らなくても、基本的義務者側に成果の見通しを可能とする程度の実践上の成果が
認められる技術の水準であることが求められる。それ故、技術水準と一般的に承認
された技術規程は、個別事例ではオーバーラップすることもあり得る。第 2は、技
術水準を理由に基本的義務として具体化された技術が期待されたリスク低減効果
(115) BVerfGE 49, 89 (135); Papier (Bedeutung der Verwaltungsvorschriften), 165；
Rittstieg (Konkretisierung), 25.
(116) Breuer, Ao¨R 101 (1976), 67；Marburger (Regeln der Technik), 163；Rittstieg
(Konkretisierung), 25.
(117) Seibel (Bauma¨ngel), 15.
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を伴わず、結果として第 3者に損害が発生するに到った場合の責任関係（基本的義
務者の自己責任か、残余リスクと評価するか）の問題がある。ドイツ法上の「公
法・私法調和化論」（後記）はこのような局面での自己責任と技術標準ベースの基
本的義務の調整機能をもつと考えることができる。
c）　「技術水準」と「科学・技術水準」
「科学・技術水準」は最新の科学・技術知見水準と同義で(118) 、「技術水準」と
比較すると、①必要とされる措置の実践的可能性によって制限されないこと、換言
すれば、技術水準は実施済の技術的措置だが、科学・技術水準は実践可能性の科学
的・理論的予測で足ること(119) 、および、②科学・技術水準が概念標識として科
学知見の最新性を特徴とする科学水準と関係づけられること、に違いがあり(120) 、
動態性がより強いとされる。
とはいえ、技術水準は、有害な環境影響の防止を目的とし、有害な環境影響の認
識はその時点の最新科学知見を基礎とすべきものだから、科学水準に対する配慮を
排除しない。一方、科学・技術水準は絶対的ゼロ・リスクを意味せず、実践可能性
が科学的・理論的に予測される技術の導入に伴うリスクおよび最新知見よっても認
識できないリスクの残余を否定するわけではない（残余リスクを否定する二段階論
に直結するわけではない）。また、両者はともに比例原則によって限界づけられ、
費用対効果の評価に服する（通説）。それ故、両者の違いは、技術水準が技術的措
置の実践的可能性を求めるに対して、科学・技術水準はこれを放棄する点（前記
②）、換言すれば、危険領域でなく（狭義の）リスク領域では、前者では実践的可
能性レベルの技術で認可を受けることができるが、後者ではそのレベルの技術では
最新知見で示されるリスクに対処できない場合には認可を受けることができない
点に見出すことができよう。
b．技術標準と予防原則
「一般的に承認された技術規程」は、これを「危険防御のための客観的適性」に
よって判断する客観説によれば、危険防御領域で機能し、射程範囲を予防原則領域
に拡大する「技術水準」あるいは「科学・技術水準」と区別される。確かに、前記
(118) Seibel, BauR 2004, 268.
(119) Battis/Gusy (Technische Normen), 153；Obenhaus/Kuckuck, DVBl. 1980, 155 f.；
Rittstieg (Konkretisierung), 25.
(120) Seibel (Bauma¨ngel), 17.
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営業法 24条は危険防御を目的とし、蒸気ボイラーに関する一般警察法の規定も同
条 2項を準拠法とし、「一般警察法の規定」と位置づけられる。しかし、「一般的に
承認された技術規程」のすべてが一般警察法上の危険防御に根拠をもつわけではな
く、法律の留保との関係では、「一般的に承認された技術規程」遵守を求める個別
法の規定に基づくし、科学、技術の進歩を法律上のリスク管理に取り込むことを目
的とし、近隣者、公衆との関係で危険の存在を前提条件とするわけでも、充分な蓋
然性を基準とするわけではない。また、技術規程が管理可能な科学的知見にした
がって客観的に正しく、かつ、危険防御に適するかは、個別事例の判断であって、
個別事例の特性を超えて一般的に判断できるわけではない(121) 。
一方、「技術水準」、「科学・技術水準」が予防原則の領域で機能する場合が多い
のは事実である。しかし、「危険」の判定条件は損害発生の充分な蓋然性であるに
対して、三つの技術標準のそれは科学・技術の先端度であるから、各々の技術標準
が危険防御または配慮（予防原則）と直結するわけではない(122) 。
c．技術標準の証明
「一般的に承認された技術規程」、「技術水準」、「科学・技術水準」の三つの技術
標準はいずれも不確定法概念であるから、その具体的内容は下位法令（法規命令）
または行政行為（行政規則、個別的行政行為等）によって具体化されなければなら
ないが、その具体化は、不可避に、日々進歩する科学・技術の知見との間に相当大
きなタイムラグを生じる。基本的義務が施設設置・操業等の許認可条件と結び付け
られ、それがいずれかの技術標準の遵守を内包する場合には、許認可手続段階で事
業者が予定するリスク管理措置の技術標準適合性審査を経由するが、技術標準に相
当する技術・科学知見が具体的に何であるかは個々の行政行為時点での判断であ
る(123) 。
「一般的に承認された技術規程」については、行政レベル・司法レベルでは、技
術的不可欠性、適性、相当性を判断することを要せず、多数説ないし平均的理解が
何かを調査すれば足る(124) 。これに対して、「技術水準」および「科学・技術水
(121) Marburger (Schadensvorsorge), 13.
(122) Bender, NJW 1979, 1430；Feldhaus, DVBl. 1981, 170；ders. (Konkretisierung),
261.
(123) BVerwG DVBl. 1972, 678 (680)；Bender, NJW 1979, 1431.
(124) BVerfGE 49, 89；BVerwG NVwZ-RR 1977, 214 (215)；Asbeck-Schro¨der, DO¨V
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準」については、科学・技術の専門家における個々の意見、多数の意見を調査して
何が水準に相当する技術かを決定しなければならず（3段階論に対する批判もこの
点に集中する(125) ）、行政庁は裁量余地をもたず(126) 、専門家の見解が分かれる
場合には、許認可等の決定を断念しなければならない(127) 。
技術標準に関する一般条項は使用者、関係者、行政が様々な機関の多数の規定か
ら問題の規程を調査しなければならない点に弱点があり、このような不確定性に
対応するために、法令で推定規定（例えば、一段式推定（特定の技術規程を示し、
これを遵守する場合には一般条項の要求事項に相当する旨の推定規定）、二段式推
定（一定の手続で技術規程の調査機関を指名する規定）等）を準備する例がある。
推定規定は反証可能で、指定された規程以外の規程の使用を排除しないが（その
旨の明示規定を要しない）、他の規程あるいは同等の安全性を確保できる他の方法
（例：鑑定意見、官庁による決定）を使用する者は、それが一般条項に当たる事実
を証明しなければならない(128) 。
d．限界
不確定法概念による技術標準規定を用いた法的リスク管理は、特に、先端技術領
域では一般的に承認された技術規定を示すことができない点に限界がある。この
ため、一定のリスク管理水準が確保される場合には新規開発を認める等の調整的な
考え方が必要となる。
⑶ わが国との比較
わが国の環境法、特に、施設起因リスク管理に関する部門法はドイツ法に見られ
る形での施設設置・操業者の動態的基本的義務の考え方をもたない。しかし、科
学、技術の進歩に迅速に適合させるために、事業者が講ずべきリスク管理措置の具
体化を下位法令に委ねる例は多いし、そのような場合に科学、技術の進歩に対する
適合の不作為違法が行政レベルで争われる事案も少なくない（クロロキン事件、じ
ん肺事件、アスベスト事件等はこの例である(129) ）。
1992, 254 f.；Koch (§3), Rdnr. 372；Windmann, UPR 2011, 16.
(125) Nicklisch, NJW 1982, 2639.
(126) OVG Berlin, DVBl. 1979, 159 (161)；Engelhardt/Schlicht (BImSchG), 21.
(127) BVerfGE 49, 89 (NJW 1979, 362)；Windmann, UPR 2011, 15.
(128) BMJ (Hdb der Rechtsfo¨rmlichkeit), 84 ff.
(129) 最判平成 7年 6月 23日（民集 49巻 6号 1600頁）、最判平成 16年 4月 27日（民集 58
巻 4号 1032頁）、大阪高判平成 23年 8月 25日（判時 2135号 67頁）、神戸地判平成
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技術標準に関しても、わが国の環境法体系にはドイツ法上の技術標準によるリス
ク管理水準 3段階論的考え方は明確な形ではみられない。確かに、わが国の環境法
には「技術水準」概念が存在し、①排出基準設定に際しての勘案事情としての技術
水準（ダイオキシン類対策特別措置法 8条）、②国の基本方針策定に際しての勘案
事情の一つとしての技術水準（資源の有効な利用の促進に関する法律 3条 2項、エ
ネルギーの使用の合理化に関する法律 3条 2項）、③事業者が策定する事業計画認
定条件の一つとしての「事業者の判断の基準となるべき事項」制定に際しての勘案
事情の一つとしての技術水準（食品循環資源の再生利用等の促進に関する法律 3条
2項、19条 3項）、④「事業者の判断の基準となるべき事項」が事業者に対する指
導・助言の基準、事業者の計画策定の基準とされ、不遵守の場合の遵守勧告・指
示、不遵守の公表、さらには遵守命令の根拠とされ、さらにその命令不遵守を理由
とする罰則の根拠とされる規制形式が採用される場合における、「事業者の判断の
基準となるべき事項」制定に際しての勘案事情の一つとしての技術水準（再生資
源の有効な利用の促進に関する法律における特定省資源事業者（10条以下）(130) 、
特定再利用事業者（15条以下）、指定省資源化事業者（18条以下）(131) 、指定再
利用促進事業者（21条以下）(132) 、指定再資源化事業者（26条以下）、指定副産
物事業者（34条以下）、食品循環資源の再生利用等の促進に関する法律における食
品関連事業者（7条以下）、容器包装に係る分別収集及び再商品化の促進等に関す
る法律における事業者（第 7条の 4、2項）、エネルギーの使用の合理化に関する法
律における特定事業者（5条以下）、貨物輸送事業者（52条以下）、荷主（59条以
24年 8月 7日（判時 2191号 67頁）、東京地判平成 24年 12月 5日（判時 2183号 194
頁）。
(130) 紙製造業に属する事業を行う者の古紙の利用に関する判断の基準となるべき事項を定め
る省令、ガラス容器製造業に属する事業を行う者のカレットの利用に関する判断の基準
となるべき事項を定める省令、建設業に属する事業を行う者の再生資源の利用に関する
判断の基準となるべき事項を定める省令、電源装置等の製造の事業を行う者の再生資源
の利用の促進に関する判断の基準となるべき事項を定める省令等の例がある。
(131) 建設業に属する事業を行う者の指定副産物に係る再生資源の利用の促進に関する判断の
基準となるべき事項を定める省令、電気業に属する事業を行う者の石炭灰の利用の促進
に関する判断の基準となるべき事項を定める省令等の例がある。
(132) 自動車の製造又は修理の事業を行う者の再生資源又は再生部品の利用の促進に関する判
断の基準となるべき事項を定める省令、ユニット形エアコンディショナの製造等の事業
を行う者の再生資源の利用の促進に関する判断の基準となるべき事項を定める省令等の
例がある。
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下）、旅客輸送事業者（66条以下）、建築主等（73条以下）、NOx・PM法におけ
る事業者の判断の基準となるべき事項（31条以下）(133) ）等の例がある。しかし、
定義規定は見当たらず、そのリスク管理水準としての具体的内容は必ずしも明確と
はいえない。特に、ドイツの技術標準は事業者の抽象的基本的義務の科学・技術の
進歩に対する動態性と結びつくが、わが国では①ないし④のいずれの形態も国家側
が斟酌すべき条件として位置づけられ、科学、技術の進歩に適合させることは国家
側の責任範囲と位置づけらるので（③の事例でも事業者の義務は技術水準への適合
それ自体ではなく、国家が技術水準を斟酌して定めた「事業者の判断の基準となる
べき事項」への適合である）、リスク管理の方法論として差がある。また、その内
容も、「事業者の判断の基準となるべき事項」はリスク管理上配慮すべき項目を示
すに過ぎず、定量的目標、具体的技術を含まない例が多く、ドイツ法上の技術水準
とは性格が異なるものと考えられる。
技術水準に類する概念として、医療過誤領域で用いられる「医療水準」は、人の
生命・健康を管理すべき業務に従事する者の損害賠償責任の要件事実としての注意
義務の判断基準と位置づけられ、「診療当時のいわゆる臨床医学の実践における医
療水準」で（最判昭和 57年 3月 30日裁民 135号 563頁、同昭和 57年 3月 30日
（裁民 135号 563頁）、同昭和 63年 1月 19日（集民 153号 17頁）、全国一律に絶
対的な基準として考えるべきものではなく、当該医師の置かれた諸条件、例えば、
当該医師の専門分野、当該医師の診療活動の場が大学病院等の研究・診療機関であ
るのか、それとも総合病院、専門病院、一般診療機関などのうちのいずれであるの
かという診療機関の性格、当該診療機関の存在する地域における医療に関する地
域的特性等を考慮して判断される相対的な基準として考えるべきものと理解され
る（昭和 63年 1月 19日（集民 153号 17頁）伊藤正己判事の補足意見、平成 8年
1月 23日（民集 50巻 1号 1頁））。そして、クロロキン薬害事件に関する関する昭
和 57年の先例は、光凝固法の医療水準性につき、その当時では「先駆的研究家の
間で漸く実験的に試みられ始めたという状況であつて、一般臨床眼科医はもとよ
り、医療施設の相当完備した総合病院ないし大学医学部附属病院においても光凝固
治療を一般的に実施することができる状態ではな」かった等の事実を根拠として消
(133) 自動車運送事業者等以外の事業者の判断の基準となるべき事項、自動車運送事業者等の
判断の基準となるべき事項等の例がある。
231
明治大学　法律論叢 87巻 1号：責了 book.tex page232 2014/08/05 18:37
法律論叢 87巻 1号
極に解したことを斟酌すると、実践的適性を求めるものの、ドイツ法上の「一般的
に承認された技術規程」に類する水準にとどまり、未だ「技術水準」に類する水準
までを求めるものではないと理解される（ドイツ法上の技術水準が、医療水準と異
なり、損害発生前のリスク配慮領域で機能することを考えれば当然であろう。な
お、昭和 57年 3月 30日（集民 135号 563頁）が用いる「技術水準」概念は技術
のその時点における到達レベルを意味する一般的用法と考えられる）。
わが国には、前記④と同じく「事業者の判断の基準となるべき事項」型規制形
式によりながら、勘案事情としての「技術水準」に代えて「性能が最も優れてい
るものの当該性能、技術開発の将来の見通し（所謂、トップランナー方式）」を用
いる例があり（エネルギーの使用の合理化に関する法律における住宅事業建築主
（76条の 5以下）、エネルギー消費機器等製造事業者等（78条以下）、熱損失防止
建築材料製造事業者等（81条の 3以下）における事業者の判断の基準となるべき
事項）、この概念が最新性、実践的適性を求める点で、ドイツ法上の技術水準に近
いと考えられる。
四　考察
1　（古典的）危険防御の射程範囲との対比
予防原則の射程範囲は、①危険防御の前段階に及ぶこと、②保護法益に伝統的
保護法益のほか環境を含むこと、の二点で（古典的）危険防御のそれを拡大する
が、いずれの保護法益についてもリスク管理 3段階論にしたがって残余リスクを
認める。リスク配慮は危険の前段階（狭義のリスク）に対する配慮と危険の疑い
の前段階（狭義の未知のリスク）に対する配慮を含み(134) 、環境・資源配慮は環
境財に対する損害（環境損害(135) ）の発生が緊迫、かつ、充分な蓋然性を認めら
れる場合とその疑いが認められる場合（比喩的にいえば、環境危険防御）および
各々の前段階の環境リスク配慮を含む。ともに正常操業リスクと事故リスクを含
み、個別法上も、例えば、連邦イミッシオン防止法上の要認可施設設置者の配慮義
(134) Erbguth/Schlacke (UmweltR), 49.
(135) 環境損害については、拙稿「ドイツ環境損害（責任）法案と環境損害」（1）季刊環境研
究 139号 153頁・（2）141号 113頁（2005–6年）；同「環境損害に対する責任論」法
学論叢 78巻 6号 289頁（2006年）。
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務（5条 1項 2号）は正常操業時のほか事故時に及び(136) 、原子力法、遺伝子工
学法領域では、事故を想定した高い水準のリスク配慮（損害配慮）が求められる
（第三者保護との関連では原子力施設認可に関する行政訴訟の原告適格の範囲は拡
大する）(137) 。なお、連邦イミッシオン防止法について、危険防御規定（5条 1項
1号）は既知のリスクを対象とし、予防原則規定（同 2号）は、補完的に、未だ知
られていないリスクを対象とするとの説明も見られるが(138) 、この説明は「排出、
イミッシオンとその結果としての環境損害の間の因果関係に関する知見は部分的
に明らかになっているにすぎず、相当程度未知の領域にある」との認識を基礎とす
るから、ここでの既知・未知は比喩的な表現と理解され、両規定はともに不確実性
の領域に係わり、不確実性の程度に差があるにとどまる。
2　「危険」の前段階（第 1類型のリスク）
⑴ はじめに
予防原則は危険防御の前提となる「危険」の損害、損害発生の蓋然性、時間的・
空間的近迫性、保護法益に関する判定条件を各々緩和する。但し、リスク 3段階説
にしたがえば、（狭義の）リスク領域は危険領域と残余リスク領域の中間であるか
ら、予防原則の射程は残余リスク領域には及ばない。
1986年ガイドライン(139) は予防原則の射程を危険防御、リスク配慮、将来配慮
の三つの要素でとらえた。危険防御は古典的警察・秩序法の概念であり、「リスク
配慮」は予防原則の不知論的要素で、「危険防御の前段階」で、「前段階」は、①損
害、②損害発生の蓋然性の充分性、③時間的・空間的近迫性の各前段階を含み、②
損害発生の蓋然性の充分性の前段階は「危険」と「危険の疑い」の前段階を含む。
「将来配慮」は予防原則の行動余地論的要素で、古典的危険防御が保護法益としな
い環境財・環境資源に対するリスクの配慮を意味する（近迫性のうち時間的近迫性
の前段階に対する配慮を将来配慮の一つに位置づけることも考えられるが、本稿で
(136) Rehbinder, BB 1976, 1 ff.；Martens (Rechtsfragen), 464；Lukes (Gefahren), 155.
この点は、事故時の措置に関する規定を除けば、事故起因のリスクの発生抑制・低減防
止に関する予防原則規定をもたないわが国大気汚染防止法と対照的である。
(137) Sternberg, D., Materiellrechtliche Probleme in der Rechtsprechung, in；
BMI/Lukes (Hrsg.), 5. Deutsches AtomRs-Symposium, 50 (1977).
(138) Nicklisch (Technologierecht und Rechtsfortbildung), 250；ders., NJW 1986, 2290
f.
(139) BT-Drs. 10/6028, 7 ff.
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は上記の整理にしたがう）。
⑵ 損害の前段階
危険の判定条件の一つとしての損害は「警察法上の保護法益の重大でないとはい
えない侵害」、あるいは「外的影響による、財または価値に対する既存の正常な状
態の直接的、客観的低下」等と定義され(140) 、不利益、不快、負荷、利益の喪失
等は、通常は、ここでいう損害に当たらない（但し、不利益等が反復ないし継続す
る場合に損害と評価されることはあり得る。連邦イミッシオン防止法上の要認可
施設設置者の基本的義務の一つとしての危険防御（5条 1項 1号）に含まれる「重
大な不利益、重大な負荷」の防止は古典的危険概念における損害を拡大している）。
予防原則はこのような意味での「損害」の前段階にも配慮する。わが国の環境基本
法における「人の健康または生活環境に係る被害（2条 3項）」は損害に当たるが、
同法上の配慮は環境配慮領域で環境負荷（2条 1項）に対する配慮を含む。公害対
策基本法のもとでの二酸化窒素に係る現環境基準値（大気汚染）設定に際して「健
康からの偏り」程度の影響に配慮する例(141) も損害に到らない領域に対する配慮
を含む。尤も、損害の前段階に対する配慮は、予防原則のもとでも、無限定ではな
く、軽微な影響は残余リスクとして社会全体で受容される（受忍限度の考え方はこ
の例である）。
⑶ 充分な蓋然性の前段階(142)
危険の判定条件とされる「充分な蓋然性」は予測される損害の質・量等によって
弾力的に評価されるが（je-desto）、予防原則のもとではそのような弾力的概念で
ある「充分な蓋然性」より低くて足る。Breuerによれば、予防原則は強化された
安全技術上の公準の意味での「危険と係わりのないリスク配慮律」で、①有害性の
閾値に満たない領域（節約型資源管理で、自然科学・技術の通説では有害といえな
いが、少数説を考慮すると不確実性が残る場合）(143) と、②理論的に生じるおそれ
がある損害発生の現実の想像可能性の閾値に満たな領域（例えば、発生の蓋然性が
(140) 拙稿・法律論叢 85巻 1号 315頁。
(141) 環境庁大気保全局「二酸化窒素に係る判定条件等専門委員会の検討の経過と主な議論の
内容」。
(142) 本稿は損害発生の蓋然性が充分な蓋然性のレベルに到らない場合をリスク配慮ととらえ
るが（多数説。例えば、Schmidt/Kahl (UmweltR), 10）、危険配慮として説明する例
もみられる（例えば、Kloepfer (UmweltSchR), 65）。
(143) OVG Lu¨neburg, GewArch. 1980, 203.
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保護原則の判定条件に照らして無視できるほど僅かな事故）の二つの方向への配慮
の拡大を導く(144) 。リスク配慮の限界は「充分な蓋然性」と同じく、弾力的であ
り、ここでも Je-desto公式にしたがう(145) 。
⑷ 近迫性の前段階
a．時間的近迫性の前段階
将来配慮は危険防御における損害発生の近迫性の条件を拡大し、時間的近迫性の
前段階を意味する。例えば、慢性ないし遅発性損害に対する配慮、将来世代に対す
る配慮はこの例である。
b．空間的近迫性の前段階
損害の判定条件の一つである近迫性の条件のうち時間的近迫性の前段階は将来
配慮によって予防原則の射程に属するが、空間的近迫性の前段階はリスク配慮に
よって予防原則の射程に属する。1970年前後の時期からの環境法上の予防原則の
形成過程を概観しても、予防原則論の動機の一つは遠隔地・重合汚染による損害
（森林損害、北海汚染起因損害等）の防止を可能とすることにあった。即ち、古典
的危険防御を根拠づける一般的授権条項では、行政レベルで森林損害防止のための
措置を講ずることに限界があり、これを可能とするための立法措置の根拠を予防原
則に求めた(146) 。第 1説は、森林損害の防止は空間的近迫性の条件を満たさない
が、空間的近迫性の前段階として予防原則の射程に入るといい、第 2説は、森林損
害の損害像（森林枯渇等）は既知だし、一定の物質が森林に有害な作用をするおそ
れがあることも知られているが、因果の経過、一定物質量の影響、様々な物質の交
互作用、損害の正確な原因、原因寄与の種類・範囲等々に関しては正確な知見がな
い(147) といい、連邦イミッシオン防止法 5条 1項 2号は未だ知られていないリス
クを対象とするとしたうえで、大気汚染物質排出施設の高煙突化措置によって希
釈・拡散の結果到達濃度が低下するためにイミッシオンの有害性、慢性影響、複合
影響に関する知見を欠く場合にも、他の発生源との重合・複合の範囲も拡大する可
(144) Breuer, DVBl. 1978, 836.
(145) BVerwGE 72, 300 (315).
(146) Kroppenstedt (Vorsorgeprinzip), 8.
(147) SRU, Sondergutachten (Waldscha¨den), 104 ff.
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能性に鑑み予防律が働くとする連邦行政裁判所判決(148) を援用する(149) 。森林
損害の防止が予防原則の射程に入る点では両説に差がない。
低層オゾン（光化学スモッグ(150) ）、気候変動起因損害(151) 等はこの類例であ
(148) BVerwGE 69, 37 (42)=DVBl. 1984, 476 (478)=NVwZ 1984, 371=NuR 1984, 240.
(149) Nicklisch, NJW 1986, 2290；Ossenbu¨hl, NVwZ 1986, 165 ff.；Donner, NuR 1989,
74 f.；Wahl/Appel (Pra¨vention und Vorsorge), 75.
(150) BVerwGE 109, 29 (39 f.)=NVwZ 1999, 1234.自動車交通規制（通行禁止）発動基準
値（240μg/m3）を定める連邦イミッシオン防止法 1995年改正（40条 a）に関連して、
原告は、同人が罹患する疾患は光化学スモッグに起因し、オゾン濃度 120μg/m3を超
えると症状が悪化すると主張し、ヘッセン州を被告として、立法者と州政府の基本権保
護義務を理由として、発動基準値引き下げと自動車走行速度制限等のオゾン濃度低減措
置（①一定期間の高速道路で 90km、連邦道・州道で 80km、都市部で 30km、都市近
辺高速道路で 60kmの速度制限、②夏季スモッグ期間における事後命令による交通制
限、③連邦道・州道での 7.5トンからの大型自動車走行禁止）を求めて本訴を提起した
（1審認容（VG Frankfurt a. M., NVwZ-RR 1997, 92）、控訴審棄却（VGH Kassel,
ZUR 1998, 251））。連邦行政裁判所は、同法 40条 aの水準の基本権保護義務違反につ
き連邦憲法裁判所に判断付託後（連邦憲法裁判所は基本権保護義務違反を消極に解した
（自動車速度制限請求事件と自動車通行禁止請求事件（ともに、BVerfG NJW 1996,
651））、請求を棄却したが、その理由を略々以下の如く述べた。オゾンは夏季スモッグ
（光化学スモッグ）の重要な要素で、SO2、VOCを先行物質として大気中で二次生成さ
れ、直接測定できず、遠隔地で排出された先行物質の寄与が大きいことがしばしばで
（尤も、SO2は約 70%が道路交通起因）、ピーク汚染を下げるためには、地域的に狭い
範囲で道路交通制限を散発的に実施するのでは効果が少ないし（BT-Drs. 13/1524, 6
ff.）、特殊事情がある場合でも限定的地域的に限定された速度制限措置で持続的に濃度低
減をもたらし得るかは疑わしい（SRU, Umweltgutachten 1994 (BT-Drs. 12/6995)）。
(151) アメリカのKivalina v. ExxonMobil事件判決（気候変動起因損害（高台への移転費用
等）の賠償請求に関する連邦Common Law上のニューサンス訴訟）で、問題が抽象的
で、かつ、原告の被害を被告が排出したGHGに遡ることができず、発生源を特定する
ことが困難であるから（fairly traceable論）、司法問題ではなく（non-justiciable）、
政策問題として立法・行政レベルで解決すべきものとされた（No. 09=17490 D. C. No.
4：08 cv 01138 SBA Opinion (21. 9. 2012)）ことを契機として、ドイツでも議論され
る（Chatzinerantzis, A. /Herz, B., Climate Change Litigation, NJW 2010, 910 f.；
Frank, W., Climate Change Litigation, NJW 2010, 3691 f.；ders., Klimahaftung
und Kausalita¨t, ZUR 2013, 29）。ドイツ学説でも、気候変動起因損害は微小イミッシ
オンが補完的ないし重合・累積的イミッシオン効果をもつ場合に当たると考えられるが、
重合・累積的損害（特に、小規模発生源を含む長期、遠距離損害）に対する賠償責任につ
いては、共同行為者・関与者の連帯責任の規定（民法典 830条）を適用できない（通説）。
各排出者の原因寄与割合が算定できれば衡平性の観点から割合的責任が考えられるが、
裁判所による裁量的損害評価（民訴法 287条）もできない場合には原因寄与割合の算定
もできず、特定の排出者に損害賠償責任を帰責することができないから、特別法の規定
（例：水管理法 89条、責任義務法 13条、遺伝子工学法 32条 2項等。いずれも気候変動
起因損害を射程としない）がなければ、責任の欠落を生じ、損害発生源の誘致、認容（例：
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る。
3　「危険の疑い」の前段階（第 2類型のリスク）
⑴ 未知のリスク
a．「未知のリスク（広義）」の事実状態
法形成における未知問題への対応については議論が多い(152) 。未知を「環境ま
たは事象の将来の状態の発生について、客観的には蓋然性が認められないが、発
生の蓋然性について主観的には表象形成できる場合」と定義し、この主観的蓋然
性が将来の状態に対する既知または未知の程度をあらわすとする説明も見られる
が(153) 、自然科学・技術におけるリスク概念は作用由来、因果由来で、作用連鎖・
因果連鎖に関する包括的知見を前提とするが、特に、先端科学・技術の利用を不可
避とする法領域では、その利用とそれに伴う健康あるいは環境法の保護法益に対す
るリスクの管理に関する国家の意思決定は、相加的・相乗的作用あるいは相互作
用、遅発的・遺伝的作用等を含め、リスクに関する不確実性、未知の問題を不可
避的に内在せざるを得ない(154) 。それ故、大なり小なり、人知に欠落があり、健
康または環境に対するリスクに関して完全に確実な知識を求めることに無理があ
る(155) 。現実には、ある物質・行為が保護法益に対してリスクを与えるメカニズ
ムが、絶対的な意味で、完全、かつ、確実に認識されることはなく(156) 、既知の
工業奨励、施設許認可等）を根拠とする公法上の主体（特に、国家）の賠償責任、あるいは
その他の方法による損害補償による社会全体の負担（例：税方式、基金方式（Reiter, B.,
Entscha¨digungslo¨sungen fu¨r durch Luftverunreinigungen verursachte Distanz-
und Summationsscha¨den, UTR, 39 (1998) 133 ff.；Enders, R., Die zivilrechtliche
Verantwortlichkeit fu¨r Altlasten und Abfa¨lle, UTR 47 (1999) 169 f.））による救済
しか手段がない（Kohler (Einl. zum UmweltHR), 48 f.）。
(152) Nicklisch (Technologierecht und Rechtsfortbildung), 250.経済学における未知論の
由来にき、Albach, H., Ungewißheit und Unsicherheit, in：Grochla, E. /Wittmann,
W., Handwo¨rterbuch der Betriebswirtschaft, Bd. 3., 4. Aufl. 4036 ff. (1976)参照。
(153) Albach (Ungewißheit und Unsicherheit), 4037.
(154) Wahl, ZLR 1998, 284.
(155) Nicklisch (Technologierecht und Rechtsfortbildung), 250；Trute (Vorsogestrukturen),
353；Davy (Gefahrenabwehr),674；Wahl, ZLR 1998, 284；Jung, BuGBl. 2003,
542.
(156) VGH Kassel, NJW 1990, 336 (遺伝子工学技術関連事案). Nicklischは、森林損害を
例として、森林損害や森林枯渇の事実は確認することができるし、一定の物質が環境に
対して有害な作用をするおそれがあることも知られているが、因果の経過、一定物質量
の影響、様々な物質の交互作用、損害の原因等々に関しては正確な知見をもたないと
説明する (Nicklisch（Technologierecht und Rechtsfortbildung), 250；ders., NJW
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危険、既知のリスクにも経験的不確かさは存在し得る(157) 。現実には完全、かつ、
確実といい得るために必要な経験・科学的知見の大部分が未知で、ごく僅かな、不
確実性を内在する断片的な経験・科学的知見を入手できるに過ぎないのが通例であ
るため、不確実ないし未知は技術的安全法の標準的問題と認識される(158) 。
技術的安全法の領域で国家が市民に対して絶対的安全性、絶対的ゼロ・リスクを
保障できないことも異論がない。「危険の疑い」の場合でも、知見の進歩によって
充分な蓋然性の存在が判明する可能性もあるが(159) 、「未知のリスク」についても
爾後の経験・科学的知見の蓄積によって損害発生の蓋然性が高い（即ち、結果的に
は、危険に相当する）ことが判明すること、あるいは他の既知のリスクより大き
いこともあり得る(160) 。不知論は未知領域での配慮を予防原則の本質と理解する
が(161) 、多機能論によっても、環境法における予防原則は、人知が欠落する領域
で知見と経験に基づく決定ができない場合にも、国家機関の意思決定を可能とし、
それ故、予防原則の本質的な内容は、一定の範囲で、未知の領域、未知のリスクに
及ぶ（通説）(162) 。
未知のリスク概念は、以下の 3類型を含め、多様なヴァリエーションをもつ(163) 。
1986, 2290 f. BVerwGE 69, 37 (42)、SRU, Sondergutachten (Waldscha¨den), 104
ff.参照）。
(157) Murswiek, VVDStRL 48 (1990), 213.
(158) Murswiek (Staatliche Verantwortung), 81；Reich (Gefahr, Risiko, Restrisiko), 484
u. 497；Wahl/Appel (Pra¨vention und Vorsorge), 92.
(159) Martens, §13. Gefahrenabwehr und Sto¨rungsbeseitigung, in：Drews/Wacke/Vogel/
Martens,Gefahrenabwehr, 9. Aufl., 57 (1986)；Trute (Vorsogestrukturen), 29 ff.,
54 ff. u. 112 ff.；Murswiek, VVDStRL 48 (1990), 214；Seibert, DVBl. 1992,667；Kokott,
J., Die dogmatische Einordnung der Begriff “Sto¨rer” und “Anscheinssto¨rer” in einer
zunehmend technisierten Gesellschaft, DVBl. 1992, 749；Kutscheidt (Vorsorge),
445 f.
(160) Reich (Gefahr, Risiko, Restrisiko), 126 ff.；Groth, K. -M., Die Gentechnische
Herausforderung, KJ 1988, 255 u. 259；Trute (Vorsogestrukturen), 29 ff., 54
ff., 112 ff. (1989)；Murswiek, VVDStRL 48 (1990), 214；Wahl/Appel (Pra¨vention
und Vorsorge), 88；Wiedemann (Vorsorgeprinzip), 31.
(161) Breuer, DVBL. 1978, 834；Trute (Vorsogestrukturen), 353.
(162) Nicklisch (Technologierecht und Rechtsfortbildung), 250；Rengeling (Vorsorge),
66；Reich (Gefahr, Risiko, Restrisiko), 128；Calliess, DVBl. 2001, 1727；Transfeld
(Vorsorgeprinzip), 253；Rehbinder (AKUR, 4. Aufl.), 153 f.；Raumsauer (Allg.
UmweltVerwR), 86.
(163) Ladeur, K. -H., Drittschutz bei der Genehmigung gentechnischer Anlagen, NVwZ
1992, 949.
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a）　前提条件の存否・成否の未知
一定の前提条件のもとでは未然に防止すべきリスクが存在することは一般的生
活経験ないし科学的知見によって認識されているが、その前提条件の存否・成否が
不確定ないし未知であるために、具体的な損害発生の蓋然性を定量的に認識できな
い事実状態がある。ドイツ学説上「事象経過の未知」概念(164) は、必ずしも明確
とはいえないが、事象経過次第では未然に防止すべき程度のリスクが存在すること
は一般的生活経験ないし科学的知見によって認識されているが、事象経過が未知の
場合を指し、例えば、一定の施設が事故を起こすかどうか、何時、どこで起こす
かを予測するうえでの不確実性を伴う場合等と説明される(165) 。事故リスク以外
に、正常操業の場合にも考えることができる。例えば、排出された環境汚染物質の
環境中の二次生成（初期段階における光化学反応、オゾン層破壊等）、あるいは予
測を超える特殊条件下で生じる環境負荷はこの類型に当たるであろう。事案は一
様とはいえず、個体レベルではリスクの定量的評価ができないが、集団リスクに
よって評価すれば未知とはいえない場合もあり得よう。
b）　定量的リスクの未知
リスクは損害発生の蓋然性を意味し、右蓋然性は生活経験上の知見または科学知
見によって導かれる損害発生確率の大きさとそれを根拠づける知見の確からしさ
によって規定される。右の意味での知見、特に、科学的知見は常に不確実性を内包
するから、法政策上の意思決定の根拠とするに足る信頼性をもつ定量的リスクが常
に提示されるわけではない。学説、判例で論じられる定量的リスクの未知の事実状
態は以下の類型を含む。
ⅰ　損害発生の可能性を示す知見は存在するが、現実にどの程度の蓋然性がある
かを示す知見が存在しない事実状態。「単に考えることができるだけで未知のリス
ク」(166) はこの例であろう。
ⅱ　損害発生の蓋然性の評価について科学的知見が分かれているために、法政策
(164) Marburger, Bitburger Gespra¨che Jahrbuch 1981, 39；Reich (Gefahr, Risiko,
Restrisiko), 126 ff.；Breuer, NVwZ 1990, 213；Scherzberg, VerwArch, 84 (1993),
484；Kloepfer (Handeln unter Unsicherheit), 56 ff.；Wahl/Appel (Pra¨vention und
Vorsorge), 90；Murswiek, Staatsziel Umweltschutz (Art. 20aGG), in：Gesellschaft
fu¨r UmweltR (Hrsg.), Staatsziel Umweltschutz, 71 (1996).
(165) Reich (Gefahr, Risiko, Restrisiko), 126 ff.
(166) Kloepfer (UmweltR), 133.
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の根拠とすべき定量的リスを評価できない事実状態。仮説的リスクについて、①
有害な因果経過を仮説的に想像でき、したがって典型的には経験的基礎をもつ場
合と、②純仮説的リスクを区別し、Wyhl事件控訴審判決を援用して、前者におけ
る経験的知見に裏付けられた有害性の可能性の充分な蓋然性は危険を根拠づける
が(167) 、後者は損害発生の現実的な蓋然性を伴わないので、危険に当たらないと
する理解がある(168) 。電磁波による健康障害を理由として国家の基本権保護義務
が争われた連邦憲法裁判所の先例(169) は、「憲法上の保護義務は、考え得るという
だけの保護措置をすべて行うことを命ずるものではなく、（中略）純仮説的危険に
対する配慮については、国家の義務など存在しない」とした（施設認可時点の健康
保護を目的とする高周波磁場限界値（連邦イミッシオン防止法第 26施行令）制定
に際して、管理水準をより厳しい水準で定める意見もみられたが、右限界値よりも
厳しくしなければならないことを根拠づける信頼できる科学的知見がなかった事
案(170) ）。連邦憲法裁判所は、同じく基本権保護義務の存否が争われた粒子加速実
験事件(171) で「理論的に導かれる生命または健康に対する危険は、例外的な場合
には、基本権に対する干渉とみなすことができる。リスクのおそれが大きいほど、
損害発生の予測に対する蓋然性の閾値レベル（これを超えると国家が効果的な保護
措置を講ずることを求められる水準）は低くなる。科学・技術水準にしたがって行
われる科学上の事業によって発生するかもしれない損害発生が予言的な程度にと
どまる場合には、損害発生のおそれは排除されなければならない」といい、基本権
保護義務の前提条件としての危険の存在を認めず、基本権保護義務を消極に解した
が、ここでの「予言的リスク」は、科学的根拠を有しない純予言的リスクではな
く、危険の存否あるいは危険性の有無について知見が分かれるために危険を判断で
きないが、損害発生の可能性があるシナリオの前提となる条件が成立しないように
対策が講じられているために、そのシナリオの現実化に否定的見解が強いという事
(167) VGH Mannheim, ESVGH 32, 161.
(168) Murswiek, VVDStRL 48 (1990), 213.
(169) BVerfG NJW 2002, 1638.
(170) Peinsipp, N., Verordnung u¨ber elektromagnetische Felder 26. BImSchV, in：Di
Fabio (Hrsg.), Gesundheitsrisiken elektromagnetischer Felder, 103 (1998).右施行
令制定後の健康影響調査・研究（2002–2008）によれば、右限界値を問題視すべき知見
はないとされている（BMU, Umweltbericht 2010, 157 f.）。
(171) BVerfG NVwZ 2010, 702.
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実状態であった。
ⅲ　損害発生の定量的リスクを断片的に示唆する知見が皆無というわけではな
いが、一貫性、信頼性その他の理由から国家のリスク管理に関する意思決定の根拠
とするに足りないと評価される事実状態
c）　経験的・科学的知見の欠如による未知
危険性あるいは因果関係に関する一般的生活経験あるいは科学的知見が皆無で
あるために、その時点での科学水準では一定の原因関係が肯定も否定もできない場
合が考えられる（本稿では「完全未知」という）(172) 。「現実の認識基準の向こう
側にある未知」(173) 、「事象経過を超える未知」(174) 、「知見の欠如による未知（因
果関係および作用関係に関する人間の知見の欠如）」(175) 、「危険の存在に関する未
知」(176) 等と説明される。この意味での未知は科学理論的に根拠づけることが可
能である(177) 。
⑵ （広義の）未知のリスクとリスク管理 3段階論
未知のリスクが、部分的に、予防原則の射程に属することは不知論、多機能論の
帰結であるが、リスク管理 3段階論は第 2類型のリスク領域でも妥当する。この類
型のリスク領域（本稿では「（広義の）未知のリスク」という）は、古典的危険防
御論では危険疑いと残余リスクに 2分されるが、予防原則は、危険防御論における
残余リスク領域をさらに 2分して 3段階管理とし、リスク管理の射程を中間域（本
稿では「（狭義の）未知のリスク」という）まで拡大する（通説）(178) 。即ち、予
防原則論における（狭義の）未知のリスクの位置付けは危険防御論における「危険
の疑い」のそれに類し、各々、具体的内容の不確定性はあるものの、概念上は区別
(172) Poscherはこれを危険の疑いと理解する（Poscher (Gefahrenabwehr), 94 ff. BVerwGE
72, 300 (315)参照）。
(173) Breuer, DVBl. 1978, 829；Sommer, H., Praktische Vernunft beim kritischen
Reaktor, DO¨V 1981, 654；Benda (Umweltvorsorge), 7；Ladeur, “Praktische
Vernunft” im Atomrecht, UPR 1986, 361.
(174) Murswiek (Staatliche Verantwortung), 81.
(175) Reich (Gefahr, Risiko, Restrisiko), 126 ff.
(176) Seibert, DVBl. 1992, 667.
(177) Ladeur, NVwZ 1992, 949 f.
(178) Rengeling (Vorsorge), 66；Reich (Gefahr, Risiko, Restrisiko), 128；Calliess, DVBl.
2001, 1727；Transfeld (Vorsorgeprinzip), 253；Rehbinder (AKUR, 4. Aufl.), 153
f.；Raumsauer (Allg. UmweltVerwR), 86.
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されるが（多数説と思われる）(179) 、一般的生活経験ないし科学的知見の不足ない
し欠如によって損害発生の蓋然性を定量的に評価できないリスク領域に属する点
では共通する。危険の疑いは危険の存在を証明できないものの、事実に基づいてそ
の疑いを合理的に認めることができる状態をいうに対して、（狭義の）未知のリス
クは危険の疑いを根拠づける事実が認識されないが、残余リスク領域とすべきでも
ない根拠がある中間域をいう。危険を根拠とする危険防御が国家機関にとって拘
束的に作用するに対して、危険の疑いを根拠とするそれが裁量的である点はリスク
配慮と共通点をもつ。その一方で、危険の疑いを根拠とする危険防御は一般的授権
条項に基づく行政レベルの基本権干渉の性格であることから、その射程は未知のリ
スクを根拠とする立法レベルの予防原則の射程より狭い。それ故、両者は損害発生
の蓋然性を定量的に評価できない領域で作用する点で共通すること、および「危険
の疑い」は古典的危険防御の射程に属し（但し、暫定的、啓蒙的措置の範囲に限
る）、警察・秩序法の一般条項を根拠とする行政レベルの公権的干渉を正当化する
に対して、（狭義の）未知のリスクは予防原則の射程に属し、立法レベルの機能を
包含することについては、略々、理解の一致があるように思われる(180) 。それ故、
本稿では（広義）未知のリスクを前記 3区分で理解する。
「危険の疑い」は「危険」の存在を証明できないが、その疑いがある領域で、啓
蒙的・暫定的措置の範囲で危険防御に服するが（通説）(181) 、最終的措置について
は予防原則の射程に属する(182) 。連邦行政裁判所は、連邦イミッシオン防止法に
関して、「イミッシオンが有害な環境影響をもたらすかもしれず、かつ、危険の疑
いが認められると考える充分な根拠がある場合」は同法上の予防原則規定（現 5条
1項 2号）の射程にはいるとし(183) 、原子力法について、不充分な知見の水準を
考慮すると、その時点の知識水準によれば一定の原因関係が肯定も否定もできず、
(179) Reich (Gefahr, Risiko, Restrisiko), 133 ff.；Richter (Gentechnologie), 51；Ladeur,
NVwZ 1992, 949；Poscher (Gefahrenabwehr), 94 ff.；Mo¨stl, Jura 2005, 51.これ
に対して、危険の疑いと未知のリスクを明確に区別しない理解として、BVerwGE 61,
256 (267)；Hansen-Dix (Gefhr im PolR), 172 ff. Kutscheidt (Vorsorge), 445 f.
(180) Reich (Gefahr, Risiko, Restrisiko), 94.
(181) 拙稿・法律論叢 85巻 1号 354頁以下。
(182) Rengeling (Vorsorge), 66；ders., DVBl. 1982, 627；Reich (Gefahr, Risiko,
Restrisiko), 128；Calliess, DVBl. 2001, 1727；Transfeld (Vorsorgeprinzip), 253；
Rehbinder (AKUR, 4. Aufl.), 154；Raumsauer (Allg. UmweltVerwR), 86.
(183) BVerwGE 69, 37 (42).
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そのために危険ではなく危険の疑いまたは潜在的懸念だけしかないが、排除するこ
とはできない損害発生の可能性、さらには、単に理論的に考えられるというだけ
で、未だ不確実性が残りまたは知見が欠けるリスクを排除するための未然防止措置
は予防原則規定（7条 2項 3号）の射程に属するとする(184)（BVerwGE 65, 313
(320) を援用）。上記連邦行政裁判所の判断は個別法の解釈問題を扱うが、そこで
示された考え方は行動準則としての予防原則にも妥当すると考える。尤も、個別法
では危険概念に危険の疑いを含める例がある（例えば、1980年前操業開始の原発
施設に関する原子力法 19条 3項 1文の「危険」を根拠とする 3ケ月間の暫定的操
業停止命令（モラトリウム）の違法性が争われた事案で、同文の「危険」は「危険
の疑い」を含むとする例がある(185) ）。また、しばしば、危険防御に警察・秩序法
の一般的授権に基づく古典的危険防御を超える射程を与える立法例があるが（例え
ば、連邦イミッシオン防止法 5条 1項 1号）、国家の基本権保護義務との関連では、
古典的危険概念を超えて拡大された個別法上の危険部分は危険防御ではなく予防
原則の射程に属する。
3段階論によれば（広義の）未知のリスクにも残余リスク領域が認められるが
（通説・判例）、行政レベルと立法レベルを区別しなければならない(186) 。行政レ
ベルでは、第 2類型のリスクに対する配慮は第 1類型のリスクと同じく法治国家原
則から派生する法律の留保の原則にしたがうから、各法に定める基準によって限界
づけられ、これを超える公権的干渉を禁じられる。例えば、原子力法上のリスク配
慮（損害配慮）は科学・技術水準によって限界づけられ（遺伝子工学法も同じ）、
行政庁はこれを超える損害配慮義務（ないし危険配慮義務）を課す権限を付与され
ていない。連邦イミッシオン防止法上のリスク配慮も未知のリスク領域に及ぶ一
方で、原則的には技術水準ベースの排出低減を起点とする点に限界がある(187) 。
同法上のリスク配慮は最小化律（可能な限りの低減）に及ぶ場合が考えられるが
（同法 48条に基づくTA-Luftによる特に危険な物質（特に、発がん性物質）の領
(184) BVerwGE 72, 300 (315).
(185) BechRS 2013, 48797 u. 48798=ZUR 2013, 367 (27. 02. 2013)=NVwZ 2013, 888.
拙稿・法律論叢 85巻 1号 358頁。上告不許可決定に対する不服申立却下決定として
BVerwG ZUR 2014, 236.
(186) Calliess, DVBl. 2001, 1733.
(187) BVerfG NJW 2002, 1638；BVerwGE 69, 37 (42).
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域に限っての追加的要請としてのリスク最小化）、比例原則によって限界づけられ
るからゼロエミッシオンを意味しない(188) 。同法上のリスク配慮は認識できない
が考えることはできる損害からの保護を含むが、最終的・絶対的安全性の確保を目
的としないから、人知の限界により不可避的に残る完全未知のゾーンは社会的負担
として全市民が負担しなければならない(189) 。電磁波障害に関する連邦政府の法
規命令制定権限に関する先例(190) は、国家の基本権保護義務は、ヒトの健康に対
するイミッシオンの不利益な影響を排除することができないことを理由として、法
規命令制定者に科学的に未解明の状態で限界値を導く義務を課すことを、裁判所に
よって求めることを認めるものできないとしたうえで、「信頼できる知見が存在し
ない複合的危険施設の場合には、法規命令制定者には相当の経験余地と適応余地が
与えられる。蓋然性が低い状況では、国家の保護義務を根拠として、手続法を利用
して不確実な科学的知見を入手させることあるいは法規命令制定者の予防的決定
を管理し、限界値の保護適正を現実の研究水準にしたがって判断することを、裁判
所に求めることはできない。より進んだ保護措置を行うことができるように科学
の発展段階を適切な手段であらゆる面で配慮し、評価することは、法規命令制定者
の領域の問題である」として、科学的知見の不足の場合における行政レベルでの裁
量判断に対する司法審査についての準則を示した（但し、この法規命令は連邦参議
院の同意を要するから（同法 7条）、行政レベルと立法レベルの中間的位置づけに
なるかもしれない）。
これに対して、立法レベルでは部門法によるリスク管理をどこまで拡大し得るか
が問われる。学説は、予防原則は国家にリスクの完全な排除を求めるわけではない
こと(191) 、リスク配慮の適用領域は無限定ではなく、現実に損害が発生することに
ついて予見可能性がない場合または説得性が充分でない場合のリスクは、部分的に
は、受忍すべきものとする根拠となること(192) 、予防原則は法治国家としての比
例律の一般的限界に服し、未知のリスクは回避可能性を欠くことためこと(193) 等
(188) Rehbinder (AKUR, 4. Aufl.), 156.
(189) Ipsen, Ao¨R 107 (1982) 261；Rengeling (Vorsorge), 89.
(190) BVerfG NJW 2002, 1638.
(191) Kloepfer (UmweltSchR), 64.
(192) Wiedemann (Vorsorgeprinzip), 30 f.
(193) Herrmann (UmweltR), 28 ff.
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ドイツ環境法における予防原則（その 3）（松村）
を根拠として、（広義の）未知のリスクに残余リスクとして社会的に受容される領
域の存在を認める（通説）。連邦憲法裁判所も、原子力法上の施設認可に関連して、
立法者に、保護義務に配慮して絶対的確実性をもって技術施設とその操業の許可に
よって生じる可能性がある基本権侵害を排除する規制を求めることは、認識の限界
を否定することを命じ、かつ、国家による技術利用の許可を広く禁止することにな
るとしたうえで(194) 、「社会秩序の形成には、その評価は現実の認識の限界に基づ
いて行わざるをえず、この現実の認識の限界を超える未知は回避困難で、その限り
では、社会衡平上の負担として全市民が負担しなければならない」とする(195) 。
4　環境・資源配慮
環境配慮の目的は自然の生命の基盤を保全し、発展させ、生態学的な意味での世
代間契約を確保・創造することにあり、その意味で資源管理の考え方と密接に関連
し、この考え方が気候変動枠組条約第 1回国別報告書(196) 等に踏襲された。（自
然）資源配慮を含む環境配慮は将来世代に対する配慮の中核的要素として行動余地
論から導かれ、その意味で持続可能性は予防原則の構成要素の一つに位置づけられ
る。予防原則は環境法以外の法領域でも妥当するが（例えば、医薬品法上の予防原
則は動物の健康および環境に対するリスクを考慮する（医薬品法 4条 27項））、環
境法は環境を保護法益とする点で他の法領域に対する独自性を主張するから、環境
法における予防原則は、必然的に、環境財に対する配慮を含む。
危険防御は環境自体を保護法益としないので（伝統的保護法益に限る）、予防原
則に環境・資源配慮を含める考え方はリスク管理における保護法益の拡大を意味す
る（尤も、ドイツ法には環境危険防御の概念も存在するが、比喩的用語法であろ
う。例えば、環境損害法は責任者の環境損害が発生する直接的危険が認められる場
合の危険防御義務を規定し（5条）、行政庁の命令、勧告がない場合でも生じるか
ら、基本的義務の類型に当たり、危険は充分な蓋然性基準で判断されるから、近い
将来環境損害が発生するについて充分な蓋然性が認められれば直接的危険がある
と解される(197) 。ここでは環境危険概念が伝統的損害における危険と同義的に用
(194) わが国でも、大阪高判平成 23年 8月 25日（判時 2135号 67頁）が類似の趣旨を説示
する。
(195) BVerfGE 49, 89 (143); 72, 300.
(196) BT-Drs. 12/8541.
(197) Petersen, M., USchdG, 230 ff. (2013).
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いられているが、古典的危険防御の保護法益は伝統的保護法益に限るから、環境損
害危険の防御は、環境財にかかわる範囲では、環境・資源配慮として予防原則の射
程に属する）。ドイツの環境部門法は初期段階から伝統的保護法益だけでなく、環
境財をも保護法益とする（この点ではわが国では公害法から環境法への変革の 2段
階を経由したわが国とは異なる経過を示す）。例えば、連邦イミッシオン防止法に
おける要認可施設設置者の基本的義務における危険防御は古典的警察・秩序法の危
険防御を拡大し、環境財保護を含むことによって、さらに、EU統合的環境管理指
令国内法化の過程で環境媒体間の交互作用を含めた環境総体に対するリスクの最
小化を明記することによって(198) 、環境配慮の要素を取り込んでいる。
環境・資源配慮は環境損害発生前の環境財に対する配慮を本質とし、（古典的）
危険防御における充分な蓋然性基準に相当するリスクとその前段階を含むが、残余
リスクとして社会全体で受容すべき残余リスク領域を許容する。
（明治大学法学部元専任教授）
(198) 拙稿「統合的環境管理論」法律論叢 82巻 2・3号合併号 305頁（2010年）。
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